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p r  logo
La profesora ibagón aborda el tema del requisito de forma escrita en la celebración 
de los contratos estatales. Los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 prescriben 
la forma como exigencia legal en el contrato estatal. Para efectuar el análisis, la 
doctora Ibagón recurre y se integra a la discusión general de la vinculación de 
la actuación administrativa al principio de Estado de derecho y, en especial, a la 
racionalidad administrativa. En el marco de esa discusión, en especial se pregunta 
si del principio de Estado de derecho se derivan exigencias para la celebración por 
escrito del contrato estatal. La doctora ibagón responde este problema jurídico 
afirmativamente. Para demostrar su hipótesis, ella analiza los requisitos derivados 
del principio de Estado de derecho para determinar la aplicación del requisito 
de forma escrita (primera parte), su extensión (segunda parte) y, por último, las 
consecuencias propias de su incumplimiento (tercera parte). 
La obra parte de las conclusiones a las que llegó en su tesis doctoral, dirigida 
por el profesor Walter Krebs y calificada por el jurado de la Freie Universität 
Berlin con la nota magna cum laude (“con grandes alabanzas”, muy destacado). 
Son de resaltar las apreciaciones del profesor philip Kunig, para quien la 
profesora ibagón es una “[…] auténtica participante de la discusión sobre la 
dogmática jurídica alemana […]”1 y su obra “[…] constituye un avance para 
la aplicación del contrato estatal en Alemania”2. El libro también aporta al foro 
de discusión colombiano una bibliografía novedosa del derecho alemán e infor-
mación hasta ahora desconocida por la doctrina; pero no se limita a ello, sino 
que, partiendo de las anotaciones de derecho comparado, demuestra, mediante 
su análisis, que conoce las discusiones pertinentes del derecho colombiano de 
los contratos estatales, a las cuales, a su vez, les aporta soluciones importantes. 
El libro empieza con una introducción en la que se resalta la importancia 
del contrato estatal y se refiere a la actualidad práctica del tema en Alemania 
porque el debate de reforma de derecho administrativo se ocupa también del 
§ 57 de la ley de procedimiento administrativo que instituye el requisito de 
forma escrita en la celebración de los contratos estatales de derecho público. 
En el capítulo preliminar la autora define el concepto de “contrato estatal”, a 
partir del cual determina los elementos que configuran la estructura jurídico-
dogmática del derecho de los contratos estatales. Como lo sostiene Walter 
1 philip Kunig. Zweitvotum zur Dissertation von Frau Mónica Liliana Ibagón Ibagón über das Thema 
„Rechtsstaatliche Anforderungen an den Verwaltungsvertrag am Beispiel der Schriftlichkeit des Vertrages“, 
Berlín, 1.11.2010, p. 4.
2 Ídem.
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Krebs, esta definición se justifica en Alemania donde no hay consenso sobre 
esa definición amplia que él mismo propagó y que ahora es ampliamente di-
fundida y sobre la concepción de la importancia relativa de la diferenciación 
entre contratos estatales públicos y privados. Por otro lado, la precisión sobre 
la estructura del derecho de los contratos estales se legitima por su influencia 
en los aspectos particulares de la dogmática. Como lo afirma philip Kunig, la 
profesora ibagón “[…] discute todas las preguntas formuladas de forma conse-
cuente y con vastedad de conocimiento”4. Además, “[…] conecta los intereses 
jurídico-dogmáticos que están relacionados con las preguntas particulares 
del requisito de forma escrita con un buen sentido de las exigencias prácticas, 
sirviéndose para ello de la relación entre el derecho constitucional y el derecho 
administrativo”5. Esto se pone de manifiesto, sobre todo en la primera parte en 
la que la autora, al resaltar el vínculo entre el principio de Estado de derecho 
con el requisito de forma escrita, formula la tesis sobre la que se soporta toda 
la investigación; esto es, la del significado de la forma escrita de los contratos 
para el fomento de la racionalidad de la actuación administrativa. En este punto 
debo resaltar que cuando la Ley 80 de 199 establece la exigencia del respeto 
a la forma escrita no lo hace como manifestación propia de un formalismo o 
rigorismo jurídico, sino que, por el contrario, entraña un contenido material al 
ser expresión de principios propios del sistema contractual del Estado: transpa-
rencia, participación, selección objetiva, libre competencia, etc. El fomento de 
la racionalidad de la actuación administrativa sería la proposición fundamental 
de derecho constitucional del requisito de forma escrita aplicable a todos los 
contratos estatales que a su vez guía, en la segunda parte –a partir del estudio 
de la regla general y las excepciones del requisito de forma escrita en el derecho 
general y especial de los contratos estatales–, la búsqueda –mediante el méto-
do inductivo– de conclusiones para el diseño de un modelo normativo en la 
determinación de la extensión del requisito de forma escrita. Del tratamiento 
del derecho administrativo especial, Walter Krebs llama la atención cómo la 
autora trabajó con una notable profundidad en materias tan técnicas y de gran 
complejidad como las del derecho de municipios y del derecho social; los re-
sultados encontrados tienen por ello también mucho peso6. Las explicaciones 
 Walter Krebs. Erstvotum zur Dissertation von Frau Mónica Liliana Ibagón Ibagón mit dem Thema 
„Rechtsstaatliche Anforderungen an den Verwaltungsvertrag am Beispiel der Schriftlichkeit des Vertrages“, 
Berlín, p. .
4 philip Kunig. Ob. cit., p. 2.
5 Ídem.
6 Walter Krebs. Ob. cit., pp.  y ss.
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muestran que la profesora ibagón conoce a fondo las discusiones; con expertez 
y con seguridad son criticadas propuestas dogmáticas de autores prominentes 
(como erichsen y schmidt-assmann) y se llega a una toma de posición propia 
bien fundamentada7. La tercera parte es dedicada “[…] a fondo y con solidez 
jurídica […]”8 a las consecuencias del incumplimiento del requisito de forma 
escrita. En especial se analizan las consecuencias jurídicas de los así llamados 
“hechos cumplidos” considerando, para ello, las exigencias que, para dicho 
análisis, se derivan del principio de lealtad y confianza (en Alemania) y del de 
confianza legítima (en Colombia) como subprincipios deducidos del principio de 
Estado de derecho. El libro es, tanto en detalle como desde en el punto de vista 
de la tesis de investigación central, rico en contribuciones9. Resulta de interés 
doctrinal la postura de la autora de esta obra relativa al respeto y cumplimiento 
del requisito de forma escrita en la celebración de los contratos estatales y en 
especial sus explicaciones concretas del alcance de la doctrina alemana que 
adopta incluso una posición contraria a la que el suscrito ha venido trabajando 
en la Sección Tercera del Consejo de Estado: observo con interés el grande y 
profundo énfasis en el principio de lealtad y confianza con que el derecho alemán 
resuelve los conflictos relativos al enriquecimiento sin causa, posición esta que 
dista de la reciente jurisprudencia que hemos propugnado en la Sección Tercera 
del Consejo de Estado, consistente en que frente a estas mismas circunstancias 
o hechos prevalece la buena fe objetiva y no el desarrollo anormal del proceso de 
selección como fundamento para construir una respuesta a la inexistencia misma 
del contrato. Claro, pero estamos hablando de Alemania, donde en general las 
leyes se respetan, y no de nuestra desorganizada y anárquica administración, 
¡acostumbrada a todo tipo de despropósitos en la contratación del Estado!
jaime orlando santofimio gamboa
7 Ibíd., p. 4.
8 Ídem.
9 Ídem.
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bgh lm LM Nachschlagewerk des bgh: 
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Material de consulta del bgh
bmt-g-o Tarifvertrags zur Anpassung 
des Tarifrechts manteltarifliche 
Vorschriften für Arbeitnehmer 
gemeindlicher Verwaltungen 
und Betriebe
Convención colectiva para ajustar 
los preceptos convencionales para 
trabajadores de la administración 
municipal y sus entidades 
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BVerfGE Entscheidungen des 
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Ley sobre sociedades de 
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gms-ogb Gemeinsamer Senat der 
Obersten Gerichtshöfe 
des Bundes. Beschluss
Decisión del Senado Conjunto 
del Tribunal Supremo del Estado 
Federal
GO Gemeindeordnung Ordenamiento municipal
go lsa Gemeindeordnung für das 
Land Sachsen-Anhalt
Ordenamiento municipal del 
Estado de Sajonia-Anhalt
go nrW Gemeindeordnung für das 
Land Nordrhein-Westfalen
Ordenamiento municipal del 
Estado de Renania del Norte-
Westfalia
gWb Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen
Ley contra restricciones a la 
competencia 
hgb Handelsgesetzbuch Código de Comercio
Khentgg Gesetz über die Entgelte 
für voll- und teilstationäre 
Krankenhausleistungen 
(Krankenhausentgeltgesetz)
Ley sobre los pagos por 
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Khg Krankenhausfinanzierungsgesetz Ley de financiamiento 
de hospitales
Kv m-v Kommunalverfassung für 
das Land Mecklenburg-
Vorpommern
Constitución Municipal 
del Estado Federado de 
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lrig Baden - 
Württemberg
Landesrichtergesetz 
Baden-Württemberg
Ley de jueces del Estado Federal 
de Baden-Württemberg
mtarb-o Tarifvertrags zur Anpassung 
des Tarifrechts für Arbeiter an 
den Manteltarifvertrages für 
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des Bundes und der Länder 
Convención colectiva para ajustar 
el derecho convencional de los 
trabajadores a la convención de 
trabajadores y trabajadoras del 
Estado Federal y los estados 
federados
NatSchG Naturschutzgesetz Ley federal de protección 
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olg Oberlandesgericht Tribunal Superior 
del Estado Federado
ovg Oberverwaltungsgericht Tribunal Administrativo 
Superior del Estado Federal
ovge Oberverwaltungsgerichts-
entscheidung
Decisión del Tribunal Superior 
del Estado Federal
ovg nW Oberverwaltungsgericht für 
das Land Nordrhein-Westfalen
Tribunal Administrativo 
Superior del Estado de 
Renania del Norte-Westfalia 
PartG Parteigesetz Ley de partidos políticos
RG Reichsgericht Tribunal del Imperio
RiG Deutschen Richtergesetzes Ley de jueces
rog Raumordnungsgesetz Ley de ordenamiento 
territorial
rvo Reichsversicherungsordnung Ordenamiento de seguros
SächsGemO Gemeindeordnung für 
den Freistaat Sachsen
Ordenamiento municipal 
del Estado de Sajonia
ScheckG Scheckgesetz Ley de cheques
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sgb Sozialgesetzbuch Código Social, Libro v: 
Seguridad social en 
materia de salud
Código Social, Libro x: 
Procedimiento administrativo 
social y protección de datos 
sociales
Código Social, Libro xi: 
Seguro en el ámbito asistencial
StGB Strafgesetzbuch Código Penal alemán
tmg Telemediengesetz Ley de telecomunicaciones
TVöD Tarifvertrag für den 
öffentlichen Dienst
Contrato colectivo para 
los servidores públicos
TzBfG Gesetzes über Teilzeitarbeit 
und befristete Arbeitsverträge
Ley sobre trabajo parcial 
contratos de trabajo 
a término fijo
VG Verwaltungsgericht Juez administrativo
vge Verwaltungsgericht-
entscheidung
Decisión del juez administrativo
vob/a Vergabe und Vertragsordnung 
für Bauleistungen
Ordenamiento de adjudicaciones 
y contratos de obras públicas
vof Vergabeordnung für 
freiberufliche Dienstleistungen
Ordenamiento de adjudicaciones 
de contratos de prestación 
de servicios profesionales
vol/a Die Vergabe- und 
Vertragsordnung für Leistungen 
Ordenamiento para la 
adjudicación de contratos 
de servicios
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung Código Contencioso 
Administrativo
VwVfG Verwaltungsverfahrensgesetz Ley de procedimiento 
administrativo
WG Wechselgesetz Ley sobre la letra de cambio
WoFG Wohnungsförderungsgesetz Ley sobre fomento a la 
vivienda de interés social
zpo Zivilprozessordnung Código de Procedimiento Civil
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a b r e  i at  ra s  d e  r e  i s ta s 
y  p  b l i c ac i on e s  p e r i  d i c a s
AcP Archiv für die civilistische Praxis
AöR Archiv des öffentlichen Rechts
AP Arbeitsrechtliche Praxis
AuR Arbeit und Recht
BauR Baurecht
BayVBl Bayerische Verwaltungsblätter
bfh/nv Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
bWgz Zeitschrift des Gemeindetags Baden-Württemberg
DB Der Betrieb
DNotZ Deutsche Notar-Zeitschrift
död Der öffentliche Dienst
DöV Die Öffentliche Verwaltung
dvbl Deutsche Verwaltungsblatt
dvp Deutsche Verwaltungspraxis
eugrz Europäische Grundrechte-Zeitschrift
FamRZ Zeitschrift für das gesamte Familienrecht mit Betreuungsrecht, 
Erbrecht, Verfahrensrecht, Öffentlichem Recht
fevs Fürsorgerechtliche Entscheidungen der Verwaltungs- und Sozialgerichte
InfAusIR Informationsbrief Ausländerrecht
JA Justistische Ausbildung
jev Jahrbuch für Europäische Verwaltungsgeschichte
JuS Juristische Schulung
JZ JuristenZeitung
lKv Landes- und Kommunalverwaltung
njW Neue Juristische Wochenschrift
njW-rr njw- Rechtsprechungs-Report Zivilrecht
NotBZ Zeitschrift für die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis
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NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht
nWvbl Nordrhein-Westfälische Verwaltungsblätter
nzs Neuen Zeitschrift für Sozialrecht
PrGS Gesetzsammlung für Preußen
RdA Zeitschrift für die Wissenschaft und Praxis des gesamten Arbeitsrechts
rgbl Reichsgesetzblatt
RsDE Beiträge zum Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen
sdsrv Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverbandes
SGb Zeitschrift für die sozialrechtliche Praxis
Thürvbl Thüringer Verwaltungsblätter
upr Umwelt- und Planungsrecht
vblbW Verwaltungsblätter für Baden-Württemberg
VergabeR Vergaberecht
VerwArch Verwaltungs Archiv
vghbW-ls vgh- Rechtsprechungsdienst
Vr Verwaltungsrundschau
vssr Vierteljahresschrift für Sozialrecht
vvdstrl Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
zar Zeitschrift für Ausländerrecht und Ausländerpolitik
zbr Zeitschrift für Beamtenrecht,
ZEuS Zeitschrift für Europarechtliche Studien
ZfF Zeitschrift für das Fürsorgewesen
ZfIR Zeitschrift für Immobilienrecht
zgr Zeitschrift für Unternehmens-und Gesellschaftsrecht
zhr Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
zlr Zeitschrift für das gesamte Lebensmittelrecht
2
i n t rod c c i n  y  d e s a r ro l lo 
d e  la  p r e s e n t e  i n  e s t i g ac i n
Los instrumentos de actuación consensuales, bajo los cuales se encuentran 
los contratos estatales, adquieren un significado creciente como una forma 
destacada de cooperación en la relación entre particulares y el Estado. Las 
tareas administrativas no son realizadas (o no de la forma aspirada) mediante 
el instrumento soberano unilateral de la ley y de los medios de administración 
soberana accesorios de la ley. El contrato estatal es un instrumento de realización 
de los derechos fundamentales1. Los contratos estatales fomentan, con funda-
mento en el consenso2 y la cooperación, la aceptación de las decisiones y la paz 
jurídica4. Los contratos posibilitan el uso del know-how privado por parte de 
la administración pública, ante las escasas fuentes personales y financieras del 
Estado5. Además, los contratos estatales contribuyen a un ejercicio de las tareas 
públicas de forma concreta y ajustada al caso específico, así como una reacción 
flexible y económica del Estado a los conflictos e intereses de la sociedad, cada 
vez más cambiantes6. Por otro lado, dichos contratos contribuyen a la efectividad 
de las decisiones, al mejoramiento de la eficiencia del cumplimiento de tareas 
públicas y a evitar la pérdida de legitimación; así como al aseguramiento de las 
condiciones financieras de las actuaciones estatales7. Los contratos estatales 
tienen elementos de democracia directa porque el ciudadano es incluido en el 
proceso de toma de decisiones, en especial en la determinación de las conse-
cuencias jurídicas; con ello, participa y se hace corresponsable8.
1 Cfr. Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 186 y ss.; scherzberg. 
Grundfragendes verwaltungsrechtlichen Vertrages, JuS, 1992, p. 211; opinión contraria: spannoWsKy. 
Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, pp. 408 y ss. 
2 Sobre la relación entre control y consenso, cfr. etzioni. Die aktive Gesellschaft, pp. 477 y ss.
 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 264; Kunig/
rublacK. Aushandeln statt Entscheiden?, Jura, 1990, p. 11; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, 
p. 69.
4 Krebs. Ob. cit., p. 254; bonK. Fortentwicklung des öffentlich-rechtlichen Vertrags, dvbl, 2004, p. 149.
5 Krebs. Ob. cit., p. 254. Sobre la fundamentación de la necesidad funcional de las formas de actuación 
cooperativas, cfr. benz. Kooperative Verwaltung, pp. 41 y ss.
6 KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, pp. 41 y ss.; rücKert. Umweltrechtliche Klauseln 
in öffentlich-rechtlichen Verträgen - Gestaltungschancen für die Kommunen?, pp. 9 y ss.; rengeling. Das 
Kooperationsprinzip im Umweltrecht, p. 71.
7 benz. Kooperative Verwaltung, pp. 60 y ss.; hesse. Aufgaben einer Staatsrechtslehre heute, en ellWein/
mayntz/scharpf. Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft, p. 69; Kunig/rublacK. Aushandeln 
statt Entscheiden?, Jura, 1990, pp. 10 y ss.
8 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 105; haustein. Verwaltungsrechtliche Betreuungs-
pflichten, p. 172; maurer. Der Verwaltungsvertrag, dvbl, 1989, pp. 805 y ss.; blanKenagel. Folgenlose 
Rechtswidrigkeit öffentlich-rechtlicher Verträge?, VerwArchiv, 1985, p. 277; achterberg. Der öffentlich-
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El tema del requisito de forma escrita de los contratos estatales, cuyo 
análisis podría ser de especial importancia para el desarrollo del nivel general 
de la dogmática de los contratos estatales, sólo ha sido tocado marginalmente. 
Un sector de la doctrina en Alemania califica, incluso, al § 57 VwVfG, según 
el cual los contratos estatales de derecho público (a diferencia de los contratos 
estatales de derecho privado) deben ser celebrados por escrito, como factor de 
freno para la frecuente utilización práctica del contrato estatal9. Otros autores, 
califican al requisito escrito como demasiado formal y poco flexible10. von 
tuhr ya caracterizaba los preceptos de forma como “las partes más arbitrarias 
del ordenamiento jurídico”11. En la actualidad, en Alemania, la forma escrita 
de los contratos está vinculada a una serie de preguntas y planteamientos pro-
blemáticos. Por un lado, se observa la tendencia de tornar laxa la forma de los 
contratos estatales, cuando se declare en algunos casos concretos que se puede 
prescindir de ella tomando en consideración circunstancias especiales de las 
partes negociales12. Por otro lado, también es problemática la aprobación o acep-
tación doctrinal de una aplicación analógica del § 57[1] VwVfG a los contratos 
estatales de derecho privado. 
La crítica efectuada al § 57 VwVfG ha conllevado la puesta en marcha de 
una discusión sobre la reforma de ese precepto normativo. zieKoW, por ejemplo, 
recomendó en un concepto, por encargo del Ministerio Federal del Interior, que 
se eliminara el requisito de forma escrita como forma general para los contratos 
estatales de derecho público14. El requisito de forma escrita sólo debería ser 
mantenido en el caso de los contratos estatales que remplazan un acto soberano 
que requiera forma escrita, en el caso de situaciones contractuales multipolares 
o en los casos de afectaciones a terceros producidas por un contrato15. En los 
demás casos, sería una opción de ambas partes contractuales la elección de la 
rechtliche Vertrag, JA, 1979, p. 62; Kasten/rapsch. Der öffentlichrechtliche Vertrag zwischen Privaten 
- Phänomen oder Phantom?, NVwZ, 1986, p. 709; tiedemann, en obermayer/fritz, VwVfG, § 54, 
párrafo n.º 2.
9 schlette. Ob. cit., p. 460; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 962; storr. Der Staat als Unternehmer, 
p. 480.
10 bonK, en stelKens/sachs (hrsg.), VwVfG, § 54, párrafo n.º 111a; thieme. Über die Notwendigkeit 
einer Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, DöV, 1996, 757, pp. 760 y ss.
11 von tuhr. Der allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, p. 496 (traduccion de la autora).
12 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, p. 15.
1 Conforme al § 57 de la Ley de procedimiento administrativa, un contrato estatal de derecho público 
debe ser celebrado por escrito en la medida en que mediante otro precepto jurídico no se prescriba 
otra forma.
14 Cfr. zieKoW. Public Private Partnership, p. 19.
15 Ídem.
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forma escrita para el contrato estatal16. Para la flexible configuración del § 57 
VwVfG, el proyecto de reforma de la Ley de procedimiento administrativo prevé 
relajar el requisito de forma escrita en el sentido de que un contrato puesto en 
ejecución por ambas partes permanece válido en todo su contenido, aun cuando 
el requisito de forma escrita no haya sido cumplido17. El debate en torno de la 
reforma comprende además preguntas sobre el requisito de Urkundeneinheit 
(unidad de documento) y sobre la validez del § 57 VwVfG en el campo de los 
denominados öffentlichen Einrichtungen (organismos públicos)18. Además, es 
propuesta por stelKens la posibilidad de introducir en el ordenamiento jurídico 
una pretensión de ajuste o adecuación contractual como consecuencia jurídica 
de la nulidad a causa del incumplimiento del requisito de forma escrita19.
El objeto de la presente investigación es analizar la exigencia de elevar a 
escrito el contrato para la celebración de contratos estatales como requisito de 
forma que pertenece al “marco de decisión jurídico”20 de los contratos estatales. 
El fin de la primera parte de la presente disertación es encontrar la “proposición 
fundamental de derecho constitucional”21 de la forma escrita que sirva como 
criterio general para la celebración de los contratos estatales. Esta proposición 
fundamental debe guiar, en la segunda parte, la elaboración de un modelo 
normativo compuesto por una serie de criterios aplicables en la determinación 
de la extensión del requisito de forma escrita en la doctrina general de los con-
tratos estatales. La tercera parte se ocupa de determinar las consecuencias de la 
inobservancia del requisito de forma escrita en la celebración de los contratos 
estatales. La importancia de este tema es capital pues, como lo ha señalado el 
Consejo de Estado, 
Las consecuencias jurídicas de la ejecución de una prestación –sea una obra, un bien 
o un servicio– sin que exista previamente un contrato estatal perfeccionado, o que es-
tándolo sea inejecutable por ausencia de uno de los requisitos para ello, constituye uno 
de los grandes problemas jurídicos que ha afrontado la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo […]22.
16 Ídem.
17 Cfr. schmitz. Die Verträge sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2.
18 Ídem.
19 stelKens. „Kooperationsvertrag“ und Vertragsanpassungsansprüche: Zur beabsichtigen Reform der §§ 
54 ss. VwVfG, nWvbl, 2006, 1, 6; stelKens. Von der Nichtigkeit zur Vertragsanpassungspflicht - zur 
Neuordnung der Fehlerfolgen öffentlich-rechtlichen Verträge, Die Verwaltung, 2004, pp. 21 y ss.
20 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 264.
21 Ibíd., p. 275.
22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 22.07.2009, 
exp. 5026, C. P.: enrique gil botero.
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Esta monografía, que se basa en la tesis doctoral Rechtsstaatliche Anforderun-
gen an den Verwaltungsvertrag am Beispiel der Schriftlichkeit des Vertrages calificada 
con la nota magna cum laude (“con grandes alabanzas”, muy destacado) por 
la Freie Universität Berlin (Alemania), escrita teniendo en cuenta el derecho 
alemán y publicada2 en Alemania, incorpora anotaciones de perspectiva com-
parada con el derecho colombiano, con el objeto de facilitar su comprensión y 
también generar reflexiones sobre si y en qué medida las respuestas dadas por 
cada uno de estos ordenamientos jurídicos a los problemas jurídicos planteados 
en relación con el requisito de forma escrita de los contratos estatales pueden ser 
aprehendidas por el otro ordenamiento jurídico. En esta versión para Colombia 
de la tesis doctoral mencionada se agregan notas explicativas de textos legales 
alemanes, se eliminan algunas notas de pie de página y se dejan de lado los acá-
pites relativos a la aplicación de los contratos estatales del principio de derecho 
civil de firma, así como a la aplicación de las reglas sobre la forma electrónica 
de los actos administrativos y a la exigencia del § 56, inc. 1.º, frase 1 VwVfG 
sobre la finalidad de la contraprestación.
2 mónica liliana ibagón ibagón. Rechtsstaatliche Anforderungen an den Verwaltungsvertrag am Beispiel 
der Schriftlichkeit des Vertrages, Peter Lang, Europäische Hochschulschriften, Reihe 2: Rechtswissen-
schaft. Bd. 522, Frankfurt am Main, Berlin, Bruxelles, New York, Oxford, Wien, 2011, 250 p.
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c a p  t  lo  p r e l im i na r
e l  c on t rato  e s tata l  e n  la  r e p  b l i c a  f e d e ra l 
d e  a l eman i a  y  e n  la  r e p  b l i c a  d e  c o lomb i a
Una investigación sobre el requisito de forma escrita en el derecho de la Re-
pública Federal de Alemania, desde una perspectiva comparada con el derecho 
de la República de Colombia, exige un estudio preliminar sobre el concepto de 
“contrato estatal” en ambos sistemas jurídicos (i). A partir de estas precisio-
nes conceptuales se determinarán los elementos que configuran la estructura 
jurídico-dogmática del derecho de los contratos estatales (ii).
I .  p r e c i s i o n e s  c on c e p t a l e s  e n  to rno  d e l 
“ cont rato  e s tata l ” 
Aunque la precisión conceptual del término “contrato estatal” parte del supuesto 
de un concepto unitario de dichos contratos estatales (A), también está determi-
nada (en Alemania) por un catálogo compuesto por una serie de criterios para 
delimitar los contratos estatales de derecho público y los de derecho privado (B).
A .  c on c e p to  n i ta r i o  d e  “ cont rato  e s tata l ” 
En la presente obra monográfica, se denominan “contratos estatales” a aquellos 
contratos que celebra una entidad estatal para el cumplimiento de sus funciones 
con un particular1. Los contratos estatales se caracterizan por el hecho de que 
por lo menos una parte contractual es una entidad estatal, independientemente 
1 Sobre esta definición: cfr. bauer, en FS Knöpfle, p. 12; bauer, en hoffmann-riem/schmidt-assmann 
(eds.). Innovation und Flexibilität des Verwaltungshandelns, p. 252; erichsen, en ehlers (eds.). Allgemeines 
Verwaltungsrecht, § 24, párrafo n.º 1; gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches Recht, pp. 
15 y ss.; gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, pp. 20 y ss.; hamann. Der Verwaltungsvertrag im 
Städtebaurecht, p. 0; KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, pp. 50 y ss.; Krebs. Verträge 
und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, pp. 257 y ss.; Krebs, en schmidt-
assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 16 y ss.; reimer. Mehrseitige Verwaltungsverträge, 
VerwArch, 200, p. 547; remmert. Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, p. 226; 
schmidt-assmann, en FS Gelzer, p. 117; schmidt-assmann, en hoffmann-riem/schuppert (eds.). 
Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, pp. 58 y ss.; schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, pp. 42 y ss.; spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und 
Absprachen, pp. 47 y ss.; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 24. Opinión contraria: brohm. Städte-
bauliche Verträge zwischen Privat- und öffentlichem Recht, JZ, 2000, pp. 22 y ss.; maurer. Allgemeines 
Verwaltungsrecht, § 14, párrafo n.º 8b; jaime orlando santofimio gamboa. El carácter conmutativo y 
por regla general sinalagmático del contrato estatal, pp. 6 y ss.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…28
de si se trata de contratos estatales de derecho público o de derecho privado2. 
Como correlato de los contratos estatales, los contratos privados son celebrados 
entre particulares.
1 .  r e c e p c i n  d e  la  t e s i s  d e  la  c on s i d e rac i n 
n i ta r i a  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
e n  a lgno s  p r e c e p to s  l e g a l e s
En Alemania se ha sostenido la tesis de que una demarcación conceptual entre 
contratos estatales de derecho público y de derecho privado es relevante desde 
el punto de vista jurídico-dogmático, porque el régimen de los contratos de 
derecho público se diferenciaría de forma clara de su homólogo de derecho 
privado4. Para no sobrevalorar la importancia jurídico-material de la diferencia-
ción entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado, se debe 
primero tener en cuenta que algunos preceptos legales, como por ejemplo los 
§§ 11 BauGB, 12 frase 5 rog, 69 y ss. sgb v y 8 NatschG, parten del supuesto 
de una concepción unitaria de los contratos estatales5. Un desarrollo análogo 
se puede constatar en el marco del derecho de adjudicaciones públicas, cuyos 
preceptos procedimentales no se refieren a una forma específica de actuación 
de la administración. El § 99 inc. 1.º gWb se refiere expresamente a los contratos 
remunerados, sin diferenciar si se trata de un contrato estatal de derecho público 
o privado. Lo decisivo, más bien, es si tiene lugar un intercambio remunerado 
de prestaciones entre el contratista y la entidad estatal adjudicataria6.
En Colombia el artículo 2 de la Ley 80 de 199 también parte de una 
noción unitaria de los contratos estatales. Según este artículo, son “contratos 
estatales” todos los actos jurídicos generadores de obligaciones, que celebren 
las entidades estatales (definidas en el art. 2.º de la misma ley), previstos en el 
2 Cfr. Krebs. Konsensuales Verwaltungshandeln in Städtebaurecht, DöV, 1989, p. 975.
 Cfr. Krebs, en FS Erichsen, p. 41.
4 Cfr., por ejemplo, schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 116; cfr. Wolff/bachof/stober/
Kluth. Verwaltungsrecht i, § 54, párrafos n.os 0 y ss.; picKel. Zulässigkeit, Gestaltung und Wirksamkeit 
öffentlich-rechtlicher Verträge, SGb, 1984, p. 1; Kramer, en MünchKomm, vor § 145, nota n.º 4.
5 Cfr. Krebs. Rechtskonsensuales Verwaltungshandeln im Städtebaurecht, DöV, 1989, pp. 969 y ss.; Krebs, 
en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 17; hamann. Der Verwaltungsvertrag 
im Städtebaurecht, pp. 29 y ss.; Krautzberger, en ernst/zinKahn/bielenberg, BauGB, § 11, párrafo 
n.os  y ss.
6 Con base en la sentencia del Tribunal Europeo del 12.07.2001, NZBau 2001, p. 51 Cfr. BayObLG Ver-
gabesenat, Sentencia de 28.05.200, VergabeR 200, p. 56 ss.; Vergabekammer Magdeburg, Sentencia 
de 06.06.2002, ZfBR 2002, p. 706 ss. También Cfr. gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, p. 25 
ss.; Triantafyllou, Europäisierungsprobleme des Verwaltungsprivatrechts am Beispiel des öffentlichen 
Auftragsrechts, NVwZ 1994, p. 94.
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derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la 
“autonomía de la voluntad”7. Aquí cabe señalar que este precepto legal no fue 
derogado por el artículo 2 de la Ley 1150 del 2007.
Como se mostró, la concepción unitaria del contrato estatal está fundamen-
tada en el tenor literal de los preceptos legales; así, por ejemplo en Alemania8 
los §§ 11 BauGB, 12 frase 5 rog, 69 y ss. sgb v y 8 NatschG y en Colombia el 
artículo 2 de la Ley 80 de 199. Una diferenciación entre contratos estatales 
de derecho público y de derecho privado es relevante sólo en aquellos casos 
en que un precepto legal establezca la naturaleza del contrato estatal como un 
elemento del supuesto de hecho. 
 
2 .  i d e a  f ndamenta l  d e l  s i s t ema 
d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s
Como se indicó supra, la importancia jurídico-material de la diferenciación 
entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado no debe ser 
sobrevalorada, como lo sostiene en Alemania schlette9, porque algunos pre-
ceptos legales parten del supuesto de una concepción unitaria de los contratos 
estatales. Por otro lado, se debe partir del supuesto de que, mediante la clasi-
ficación entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado, no 
se puede comprender o abarcar la idea del sistema que fundamenta el contrato 
estatal y su estructura.
El contrato entre particulares es un instrumento jurídico significativo para 
realizar su autonomía10. En Alemania11, el artículo 2.º inc. 1.º GG y los derechos 
fundamentales especiales (como los de los arts. 9.º inc. 1.º y 12 inc. 1.º GG refe-
rentes a la libertad de escoger y ejercer una profesión u oficio, y del art. 14 inc. 
1.º GG relativo a la libertad de disposición sobre el patrimonio) y en Colombia, 
7 Como se verá más adelante, el Estado y concretamente la administración no actúa en ejercicio de la 
autonomía de la voluntad sino en virtud de potestades –regladas o discrecionales.
8 Cfr. Krebs. Rechtskonsensuales Verwaltungshandeln im Städtebaurecht, DöV, 1989, pp. 969 y ss.; Krebs, 
en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 17; hamann. Der Verwaltungsvertrag 
im Städtebaurecht, pp. 29 y ss.; Krautzberger, en ernst/zinKahn/bielenberg, BauGB, § 11, párrafo 
n.os  y ss.
9 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 116.
10 Cfr., por ejemplo, badura. Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, p. 45; zippelius. Rechts-
philosophie, § 1 ii 4; medicus. Allgemeiner Teil des bgb, § 17, párrafo n.º 175.
11 Cfr. gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches Recht, p. 62; flume. Allgemeiner Teil des 
Bürgerlichen Rechts, § 1 1; BVerfG. Sentencia del 1.05.1986, JZ, 1986, 62; BVerfG. Sentencia del 
19.10.199, njW, 1994, 6, 8; BVerfG. Sentencia del 05.08.1994, njW, 1994, 2749, 2750; BVerfG. 
Sentencia del 02.05.1996, njW, 1996, 2021.
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los artículos 16, 26 y 58 de la Constitución Política (en adelante, cp) garantizan 
la autonomía de los particulares, comprendida por el derecho general al libre 
ejercicio de la personalidad, a configurar por sí mismos sus relaciones jurídicas 
conforme a su propia voluntad. La autonomía de los particulares es expresión 
del principio de autodeterminación y de responsabilidad propia de los parti-
culares12 y se constituye en el núcleo1 del sistema de los contratos privados. 
La libertad contractual, jurídicamente, es la principal forma de expresión de 
la autonomía de los particulares14.
En Alemania se sostiene que la autonomía de los particulares requiere un 
ordenamiento jurídico que pueda asegurar las condiciones de la autodetermi-
nación de los individuos15. Los particulares sólo pueden configurar relaciones 
jurídicas que pertenezcan al ordenamiento jurídico como tipos contractuales16; 
es decir, sólo mediante negocios jurídicos, que sean reconocidos por el ordena-
miento jurídico como tipos contractuales, los particulares pueden configurar 
relaciones jurídicas17. La estructuración con base en la autonomía de los par-
ticulares está en la forma y el contenido, en consecuencia, determinada por el 
ordenamiento jurídico18. En Colombia se reconoce que los particulares pueden, 
en ejercicio de su autonomía de la voluntad, emplear tipos negociales que no 
estén expresamente reconocidos en la ley, siempre y cuando no se contraríen 
normas de orden público o las buenas costumbres, si el negocio está dirigido 
a concretizar intereses dignos de tutela y si el contrato respeta los elementos 
esenciales y de validez del negocio correspondiente19.
La validez de la autonomía de los particulares significa, conforme a lo an-
terior, el reconocimiento de la determinación20 discrecional de las relaciones 
contractuales en el marco del ordenamiento jurídico y, por consiguiente, el 
reconocimiento de la libre voluntad de (no) celebrar el contrato, de terminarlo
12 Cfr. flume. Ob. cit.; medicus. Allgemeiner Teil des bgb, § 17, párrafo n.º 174; pflug. Kontrakt und 
Status im Recht der allgemeinen Geschäftsbedingungen, pp. 6 y ss. bydlinsKi. Privatautonomie, pp. 114 
y ss.; canaris. Grundrechte und Privatrecht, AcP, 1984, p. 206.
1 Cfr. flume. Ob. cit.; ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, p. 75; Krebs, en FS Erichsen, p. 47; 
zöllner. Privatautonomie und Arbeitsverhältnis, AcP, 1976, 221, 222.
14 ellenberger, en Palandt-bgb, Eins. v. § 145, Rn 7; larenz/Wolf. Allgemeiner Teil des bürgerlichen 
Rechts, § 4, párrafo n.º 22.
15 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 19.10.199, njW, 1994, 6, 8. 
16 Cfr. flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 1 2. 
17 Ídem.
18 Ídem.
19 Cfr. rengifo. “Interpretación del contrato atípico”, en Los contratos en el derecho privado, p. 47.
20 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 1 2.
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(libertad de celebración) y de estructurarlo en su contenido21. La libertad con-
tractual encuentra su expresión normativa en el artículo 1602 del Código Civil 
colombiano22, según el cual, “todo contrato […] es una ley para los contratantes 
[…]”. Este precepto normativo reconoce la libertad contractual a las partes, de 
la cual es contrapeso el principio de pacta sunt servanda y de la fuerza obligatoria 
del contrato: una vez celebrado el contrato, las partes deben respetarlo2. La 
configuración creadora autónoma requiere, en la medida en que su ejercicio se 
realice en el marco del ordenamiento jurídico, ninguna otra justificación que 
la declaración de voluntad de los particulares24. 
Aún a pesar de las transformaciones del principio de la libertad contractual 
a causa de los procesos cambiantes del modelo económico capitalista de com-
petencia a un esquema capitalista monopolista, caracterizado por la producción 
masiva de bienes y servicios, y del surgimiento de la cuestión social, que dieron 
origen a nuevos modelos contractuales y a la intervención del Estado en la 
economía, es posible sostener hoy en día que el fundamento de la libertad de 
los particulares para decidir si se contrata o no y de escoger la contraparte y la 
libertad de estipular el contenido de las cláusulas contractuales es la autonomía 
de la voluntad garantizada constitucionalmente25. Uno de cuyos aspectos es 
precisamente la libertad de formas, consistente en que en principio les es posible 
a los particulares negociar sin la carga de respetar las formas determinadas26.
Si se parte de la premisa de que la autodeterminación de la voluntad es 
expresión de la autonomía garantizada por la Constitución27 y de que ésta a su 
vez debe ser considerada como el axioma de los contratos privados28, se plantea 
el primer interrogante: ¿cuál es la idea fundamental29 que cimenta el sistema 
jurídico-dogmático de los contratos estatales y que determina los principios 
según los cuales debe efectuarse la interpretación de dichos contratos estatales? 
En segundo lugar, se debe preguntar: ¿cuál es el significado jurídico que se le 
debe atribuir a la determinación de la naturaleza jurídica del contrato estatal 
para la comprensión de la idea del sistema de los contratos estatales? 
21 Cfr. jauernig. bgb, vor § 145, párrafo n.º 8.
22 En adelante CC.
2 benavides. El contrato estatal, p. 98.
24 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 1 5.
25 bigliazzi. Derecho Civil, tomo i, volumen 2, pp. 61 y ss.
26 Ibíd., p. 626.
27 Cfr. erichsen, en HdBStR, vi, § 152, Rn 56 y ss.
28 Cfr. Krebs, en FS Erichsen, p. 54; ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, p. 74.
29 Sobre ese concepto: cfr. Krebs, Ibíd., p. 4.
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En Alemania no se discute la tesis, según la cual, a la administración no le 
corresponde una autonomía en el sentido de libre determinación de la voluntad 
de los particulares; por el contrario, su actividad contractual tiene fundamento 
en las competencias contractuales de la administración pública0. Esta premisa 
es verdadera, independientemente de si la autoridad administrativa se vale de 
la forma jurídica de derecho público o de derecho privado de los contratos 
estatales1. Por ello, la denominación “autonomía de los particulares” debe ser 
preferida en lugar del término “autonomía privada”2. La administración pú-
blica sólo puede actuar con base en potestades y competencias fundamentadas 
por la Constitución y las leyes. La admisibilidad de los contratos estatales se 
debe aclarar con la idea de que la posibilidad jurídica de celebrar el contrato 
es una condición del cumplimiento de las tareas públicas. La GG le atribuye a 
la administración pública competencias de actuación. Ejemplo de una norma 
competencial contractual es el § 54 inc. 1.º VwVfG, según el cual una relación 
jurídica en el campo del derecho público puede ser fundamentada, modificada 
o abrogada mediante un contrato estatal de derecho público, en la medida en 
que no vaya en contra de los preceptos legales. El inciso 2.º del mismo texto 
continúa: en especial, la autoridad pública puede, en lugar de proferir un acto 
administrativo, celebrar un contrato estatal de derecho púbico con la persona 
a la que estaría dirigida el acto administrativo.
0 Cfr., por ejemplo, zeidler. Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, vvdstrl, 1961, pp. 21 y ss., 216 y 
ss; mallmann. Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, vvdstrl, 1961, pp. 165 y ss., 196 y ss.; rüfner. 
Formen öffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, pp. 6 y ss.; barbey. Wahrnehmung staatlicher 
und gemeindlicher Aufgaben in privatrechtlichen Handlungs- und Entscheidungsformen, en Wirtschaft und 
Verwaltung, 1978, pp. 80 y ss.; grupp. Wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand unter dem Grund-
gesetz, zhr, 1976, p. 79; isensee. Privatwirtschaftliche Expansion öffentlich-rechtlicher Versicherer, DB, 
1979, pp. 145 y ss. Opinión contraria: imboden. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, pp. 54 y ss. (Nach 
imboden soll die Privatautonomie in den Bereichen der privatrechtlichen Hilfsgeschäfte -Erwerb von 
Grundstücken, Transportleistungen-, der Verwaltung des Finanzvermögens und der fiskalischen Wett-
bewerbswirtschaft herrschen.); Wolff/bachof/stober. Verwaltungsrecht, § 2, párrafo n.º 21 (Danach 
soll die fiskalische Verwaltung eine begrenzte Privatautonomie genießen.); bettermann. Gewerbefreiheit 
der öffentlichen Hand, en FS Hirsch, pp.  y ss.; brücKner/breitrücK. Informationsfreiheitsrecht - Das 
Aus für die „Privatautonomie“ der Verwaltung?, dvp, 2004, p. 405; bonK, en stelKens/sachs (eds.). 
VwVfG, § 54, párrafo n.º 108; götz. Hauptprobleme des verwaltungsrechtlichen Vertrages, JuS, 1970, p. 
5; schmidt-assmann, en FS Gelzer, 117, pp. 121 y ss.
1 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 10.
2 Ibíd., pp. 127 y ss.
 Cfr. en Alemania: brohm. Städtebauliche Verträge zwischen Privat- und öffentlichem Recht, JZ, 2000, 
pp. 2, 26; gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches Recht, p. 17. Opinión contraria: 
fuss. Die Überschreitung des Wirkungskreises juristischer Personen des öffentlichen Rechts, DöV, 1956, p. 
569. Cfr. en Colombia, por ejemplo: Consejo de Estado, salvamento de voto, magistrado: jaime araújo 
rentería, auto A-072 del 11 de marzo de 1998, exp. icc-121, M. P.: nilson pinilla pinilla.
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En Colombia a pesar de que una interpretación gramatical de los artículos 
2 y 40 de la Ley 80 de 199 pareciera sugerir que la administración celebra 
contratos en ejercicio de la autonomía privada4; se debe poner de presente 
que la administración pública no tiene autonomía y no tiene voluntad5. Como 
lo manifestó la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 6 de septiembre 
de 195, 
Entre los requisitos de fondo se cuentan, en primer término, la competencia, o sea 
[que] el acto esté dentro de la esfera de las atribuciones de la autoridad que lo verifica, 
y, en esgeundo [sic] término, que debe realizarse con subordinación a la ley, porque 
la autoridad administrativa tiene la obligación de acomodar su conducta a las normas 
del orden legal6.
La administración no tiene libre determinación en la decisión de si se contrata 
o no, en la escogencia del co-contratante y del contrato a celebrar, como tam-
poco tiene libre determinación sobre la decisión de si se incluyen cláusulas 
excepcionales, etc.7. Cada proceso de toma de las anteriores decisiones está 
determinado por el principio de legalidad del cual hacen parte los criterios 
constitucionales, legales y reglamentarios. Así por ejemplo, no existe la llamada 
“libre escogencia del contratista”, esta decisión administrativa es el resultado 
de un proceso de toma de decisión en la que la administración escoge entre las 
distintas alternativas conforme a los principios y reglas legales. Este proceso de 
selección de alternativas está determinado, entre otros, por el artículo 2.º de la 
Ley 1150 del 2007, que establece las reglas de las modalidades de la selección 
de los contratistas, y por el mandato de racionalidad de selección objetiva8. 
En Colombia es por todos aceptado que la celebración de un contrato exige 
como requisito de validez la aptitud legal de los sujetos para obligarse por sí 
mismos9. Esa aptitud cuando se predica de una entidad estatal se denomina 
4 Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 1 de marzo del 2005, rad. 20020279-01 (AP), 
C. P.: alier eduardo hernández enríquez; Sentencia, rad. 2000-06198-01 (18509), C. P.: ruth 
estella correa palacio; Corte Constitucional, Sentencia C-949 del 5 de septiembre del 2001, M. 
P.: clara inés vargas hernández.
5 Cfr. lamprea. Contratos estatales, p. 7.
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 06.09.195, G.J.T. xlii, n.º 
1901-1902, M. P.: eleuterio serna, pp. 586-606.
7 Cfr. suescun. “La aplicación del postulado de la autonomía de la voluntad en la contratación de las 
entidades estatales”, en Revista de derecho privado.
8 Ponencia para primer debate al proyecto de Ley n.º 149, por la cual se expide el Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública, en Gaceta del Congreso, n.º 141, 1992, pp. 4 y ss.
9 Cfr. “exposición de motivos”, en Gaceta del Congreso, n.º 75, 199, pp. 9, 15. 
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“competencia”, en tanto se le llama “capacidad” si se trata de un particular40. 
Un funcionario de una entidad estatal sólo puede contratar con base en normas 
competenciales previas. Esto es expresión del principio de legalidad, como bien 
lo expresa santofimio:
[…] se concreta […] en una abstención […] y señala que la administración no podrá 
realizar manifestación alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada por el 
ordenamiento (simple constatación normativa), contrario al principio de autonomía de 
la voluntad que rige en derecho privado, afirmando que todo lo que no está prohibido 
está permitido para los ciudadanos […]41. 
Las normas competenciales establecen si la entidad estatal tiene la aptitud legal de 
obligarse mediante el contrato respectivo y en caso de que el contrato implique un 
gasto, ordenarlo en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en el presupuesto. 
Las normas competenciales también determinan qué funcionario, al interior de 
dicha entidad, está facultado para celebrar el contrato respectivo y para com-
prometerse a nombre de la persona jurídica de la cual haga parte. Los preceptos 
competenciales se encuentran normados, por ejemplo, en la Constitución, en las 
leyes sobre contratación y en los preceptos en materia presupuestal. Ejemplos 
de normas competenciales son la autorización legal general, como la contenida 
en el artículo 40 inc. 2.º de la Ley 80 de 199[42] o las autorizaciones especiales, 
previstas, por ejemplo en los artículos 150 num. 9; 189 num. 2 cp; 14; 00 num. 
9 y 1 num. 9, en el marco de la Constitución, la ley y los reglamentos4. Otro 
ejemplo es el artículo 110 del Decreto 111 de 1996, que establece que los órganos 
que son una sección en el presupuesto general de la Nación tendrán la capacidad 
(léase competencia) de contratar y comprometer a nombre de la persona jurídi-
ca de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones 
incorporadas en la respectiva sección. Si para la entidad del orden nacional el 
contrato estatal implica una erogación de gasto, dicho gasto debe estar incluido 
dentro del presupuesto, ya que ninguna autoridad puede efectuar gastos públicos, 
erogaciones con cargo al tesoro o transferir crédito alguno, que no figuren en el 
presupuesto (art. 15 del Decreto 111 de 1996). Las leyes anuales de presupuesto 
se constituyen entonces en autorizaciones de gasto44: en normas competenciales 
para la respectiva entidad estatal. En el proceso de elaboración de las mencio-
40 Ídem.; mejía. Teoría general de los contratos administrativos, p. 42.
41 santofimio gamboa. Tratado de derecho administrativo, tomo 2, p. 42.
42 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia del 10 de marzo de 1995.
4 benavides. El contrato estatal, pp. 111 y ss.
44 Corte Constitucional. Sentencia C-066 del 5 de febrero del 200, M. P.: rodrigo escobar gil. 
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nadas leyes de presupuesto se deben tener en cuenta, entre otros, los principios 
presupuestales. Una de dichas normas rectoras es el principio de especialización; 
según el cual, las apropiaciones se deben ejecutar estrictamente conforme al fin 
para el cual fueron programadas y deben referirse en cada órgano de la adminis-
tración a su objeto y funciones (art. 18 del Decreto 111 de 1996). El funcionario 
podrá entonces celebrar contratos que impliquen erogación de gasto, no sólo si 
es competente para comprometer la entidad o el órgano estatal respectivo sino 
también si el contrato tiene relación con el objeto y las funciones de dicha entidad 
u órgano y si el gasto ha sido presupuestado. Otro ejemplo, que prueba que las 
entidades estatales sólo pueden contratar con base en normas competenciales, lo 
constituye el pronunciamiento del 25.0.2010 de la Sala de Consulta y Servicio 
Civil del Consejo de Estado, en el que se consideró que el límite material de los 
convenios que celebren las áreas metropolitanas era el artículo 95 de la Ley 489 de 
1998. Esta disposición las faculta para celebrar convenios para “el cumplimiento 
de funciones administrativas o prestar conjuntamente servicios que se hallen a 
su cargo”. Dado que las áreas metropolitanas no cumplen la función ni tienen a 
su cargo la intermediación de recursos financieros, el Consejo de Estado conclu-
yó que no era jurídicamente viable celebrar convenios interadministrativos de 
cooperación entre dichas áreas y los municipios que las conforman, cuyo objeto 
consista en cumplir con tales prestaciones de intermediación45.
Tanto en Colombia como en Alemania el contrato estatal es un instrumento 
para cumplir funciones administrativas respetando el principio de Estado de de-
recho46. Si el fundamento de la legitimación, también de la actuación de derecho 
privado de la administración, no se infiere de la autonomía de los particulares sino 
del ejercicio de las competencias, luego se puede sostener la tesis de que el funda-
mento de las competencias contractuales de la administración que es inherente a 
la competencia para el cumplimiento de sus funciones, no depende de la forma 
jurídica de derecho privado o de derecho público de la actuación administrati-
va47. El ejercicio de las competencias contractuales depende de la configuración 
concreta del ordenamiento contractual48. Para los particulares, el derecho y la ley 
45 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 25.0.2010, rad. 1982, C. P.: luis 
fernando álvarez jaramillo.
46 Cfr. Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 10 y ss.; Krebs. Verträge 
und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 256.
47 gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, p. 246: „Die Kompetenzenzuweisung durch die Rechtsordnung 
entscheidet über die Fähigkeit der Verwaltung, öffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Verträge 
abzuschließen“.
48 Krebs, en FS Erichsen, p. 5.
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son los límites de su autonomía; por el contrario, para la administración pública 
éstos son el presupuesto normativo y la directriz de su actuar49. 
La idea central sobre la cual se apoya el derecho de los contratos privados 
es la libertad contractual, cuya expresión es el consensualismo50. Según este 
principio, los contratos privados surgen a la vida jurídica, sin que para ello se 
requiera una forma especial. Dado que la administración celebra contratos 
estatales en ejercicio de las competencias contractuales y no con fundamento 
en la autonomía de los particulares y dada la exigencia derivada del principio 
de Estado de derecho de controlar dichas competencias, se justifica que el 
requisito de forma escrita sea un elemento formal que caracterice la definición 
de los contratos estatales. 
La idea fundamental del sistema de los contratos estatales en Alemania y 
Colombia puede ser establecida en contraposición con el contrato privado y en 
apoyo del acto administrativo51. El Estado está vinculado al principio de Estado 
de derecho del que, como se verá más adelante, se puede deducir el mandato 
de racionalidad de las decisiones estatales52. Si la administración actúa como 
Estado, aun cuando ésta realice una actividad conforme al derecho privado, es 
posible sostener que la administración está vinculada al mandato de racionalidad 
cuando celebra contratos estatales de derecho privado y de derecho público y 
cuando profiere actos administrativos. Las decisiones racionales son previsi-
bles, calculables y controlables5. En Alemania, conforme al § 5 VwVfG, el 
acto administrativo es toda disposición, decisión u otra medida soberana que 
una autoridad administrativa toma para normar un caso particular en el campo 
del derecho público y que está dirigida a producir efectos jurídicos inmediatos 
hacia el exterior de la administración pública54. En Colombia, aunque no hay 
una definición legal de acto administrativo, se ha entendido que el acto admi-
nistrativo es “[…] toda manifestación unilateral, por regla general de voluntad, 
de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la producción de 
efectos jurídicos”55. Como se observa, la unilateralidad de la decisión, tanto en 
Colombia como en Alemania, es un criterio constitutivo de la definición del acto 
49 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 12.
50 benavides. El contrato estatal, p. 98.
51 Krebs, en FS Erichsen, pp. 5 y ss.
52 Cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, pp. 84 y ss.; Krebs, en 
HdBStR, iii, § 69, nota 77; Kirchhof, en HdBStR, i, § 19, párrafo n.º 7.
5 Krebs, en schmidt-assmann/hoffmann-riem (eds.). Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, p. 
217.
54 gurlit, en erichsen/ehlers (eds.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 28, párrafo n.º , § 29, párrafo n.º 2.
55 Cfr. santofimio. Tratado de derecho administrativo, tomo 2, p. 11.
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administrativo. Por el contrario, el contrato es caracterizado por la consensua-
lidad de las partes contractuales sobre la producción de efectos jurídicos56. Si 
la administración está vinculada al mandato de racionalidad y si los contratos 
válidos son reglas consensuales jurídicamente vinculantes para el caso con-
creto57, luego la idea fundamental del sistema de contratos estatales se puede 
definir como la decisión (en parte) racional58 que determina consensualmente 
la producción de consecuencias jurídicas, independientemente de la forma 
jurídica de derecho privado o de derecho público de los contratos estatales. En 
ese orden de ideas, se puede afirmar que ni la realización de tareas públicas, ni 
la de servicios públicos (la acción del derecho administrativo no se agota en la 
simple prestación de servicios y estos no son siempre exclusivamente prestados 
por el Estado)59, ni el pago con recursos públicos, ni la onerosidad del contrato 
es lo que caracteriza al sistema de contratos estatales y lo diferencia del sistema 
de contratos de derecho privado. La actuación estatal se caracteriza por la toma 
de decisiones de una determinada calidad: decisiones estatales con fundamento 
en criterios racionales de orden constitucional y legal60. Este es el parámetro 
que permite determinar si una entidad es destinataria de los vínculos especiales 
del Estado, de los que se tratará en el siguiente acápite.
La doctrina general del requisito de forma escrita para la celebración de los 
contratos tiene que tener en cuenta esta asimetría61 jurídica: por un lado, del 
ejercicio de las competencias de parte de la administración pública y por otro, 
del ejercicio de libertad contractual de parte de los particulares.
 .  p r i n c i p i o s  d e  la  ac t ac i n 
c on t rac t a l  a dm i n i s t rat i a 
Para justificar la premisa según la cual la importancia jurídica de una diferencia-
ción entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado no debe 
ser sobrevalorada se comprobó supra que la idea sistemática del contrato estatal 
y su estructura no está en consonancia con una diferenciación entre contratos 
56 En Alemania: cfr. gurlit, en erichsen/ehlers (eds.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 29, párrafo n.º 
2. En Colombia: cfr. jaime orlando santofimio gamboa. El carácter conmutativo y por regla general 
sinalagmático del contrato estatal, p. 14.
57 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 211, 21.
58 Cfr. Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 0 y ss.; schuppert. Verwaltungswissen-
schaft, pp. 765 y ss.
59 mejía. Teoría general de los contratos administrativos, p. 8.
60 berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, pp. 247 y ss.
61 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 14.
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estatales de derecho público y de derecho privado. Por ello, se parte del supuesto 
de que la actuación contractual de la administración está sometida de forma 
general a los derechos fundamentales62, a los derechos colectivos, al principio 
de proporcionalidad, al principio de supremacía de la ley, al principio de reser-
va de ley y a los demás principios constitucionales, independientemente de la 
calificación del contrato estatal como de derecho público o de derecho privado.
Conforme al entendimiento clásico del derecho administrativo privado, la 
actividad de la administración de derecho privado no está sometida a los vínculos 
de derecho público –en especial los derechos fundamentales– porque ésta sólo 
cumple de forma mediata finalidades administrativas6. Hoy en día, por el con-
trario, la tesis mayoritaria es aquella según la cual aceptar que la administración 
fiscal64 no ejerce poder estatal constituye la aceptación de una reserva65 del obrar 
estatal. Esta tesis es incompatible con la concepción de la GG y de la cp como 
constituyente del Estado66. Pero también, independientemente de la concepción 
del Estado, la GG y la cp son preceptos normativos vinculantes, no sólo en 
parte sino en su totalidad y por consiguiente, concluyentes de la potestad de 
actuación de los órganos estatales67. El Estado actúa como Estado, aun cuando 
él se valga de formas de actuación de derecho privado, en especial cuando realiza 
actividades fiscales68. También, la actividad administrativa fiscal es un ejercicio 
del poder público69. Toda actuación del poder ejecutivo permanece sujeta a las 
prescripciones del derecho europeo70 (en Alemania) y a los derechos funda-
mentales y principios constitucionales, independientemente de la calificación 
del contrato estatal como de derecho público o de derecho privado71. En contra 
62 Cfr., por ejemplo, schmidt-assmann. Die Verwaltung als Ordnungsidee, p. 246; dreier. GG, artículo 
1 iii, párrafo n.os 65 y ss.; ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, pp. 114 y ss., 216 y ss., münch von, 
en Kunig, GG, artículo 1, párrafo n.º 60; pietzcKer. Rechtsbindungen der Vergabe öffentlicher Aufträge, 
AöR, 1982, p. 71. 
6 Wolff/bachof/stober/Kluth. Verwaltungsrecht i, § 2, párrafo n.º 42.
64 El término “administración fiscal” es utilizado para referirse a las actividades del Estado como partici-
pante en el tráfico jurídico con los particulares (cfr. Wittern. Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrecht, 
p. 12).
65 Cfr. imboden. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, p. 125.
66 Cfr. hesse. Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, § 11, párrafo n.º 48; 
erichsen. Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, p. 114.
67 böcKenförde. Der verdrängte Ausnahmezustand, njW, 1978, p. 188.
68 Cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, pp. 291 y ss.; ehlers, en 
erichsen (ed.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § , párrafo n.º 81; von münch, en Kunig, GG, artículo 
1, párrafo n.º 60; mallmann. Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, vvdstrl, 1961, pp. 165 y ss., 
197. Opinión contraria: ronellenfitsch, en HdBStR, iii, § 84, párrafo n.º 46.
69 stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 2.
70 erichsen, en ehlers (ed.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2, párrafo n.º 5.
71 Cfr. Krebs, en schmidt-assmann. Ob. cit., p. 210; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 78.
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del entendimiento clásico del derecho administrativo privado habla no sólo la 
concepción general, según la cual, las personas jurídicas de derecho público 
también están sometidas a los vínculos del derecho público cuando ellas se valen 
de formas de actuación del derecho privado, indistintamente de si esta actividad 
tiene carácter fiscal o de adquisición económica72. De forma acertada, en contra 
de la aplicación del criterio de inmediatez para delimitar las actuaciones de la 
administración de derecho administrativo de las actuaciones fiscales, se resalta 
ante todo que se trata de un criterio de valoración insuficiente7. Finalmente 
la construcción clásica de derecho administrativo privado también es criticada 
porque hace depender la aplicabilidad de los vínculos de derecho público a la 
actividad administrativa de la clase de tarea administrativa74. 
En la pregunta de si la actuación de derecho privado de la autoridad admi-
nistrativa está sujeta a las normas de derecho público, se trata de una cuestión 
de aplicación de normas jurídicas a las actuaciones administrativas75. El inte-
rrogante de cuáles normas jurídicas vinculan a la actuación administrativa de 
derecho privado es determinado exclusivamente por el contenido de la norma 
correspondiente. Es una pregunta de interpretación y aplicación normativa y 
no una cuestión de tipología administrativa76. La actuación administrativa de 
derecho privado no pertenece, en ningún caso, sólo al derecho privado general, 
independientemente de cuáles tareas tiene que cumplir la administración77. 
Ésta tiene la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones del derecho 
privado78; por ello, no pierde la capacidad de ser sujeto final de imputación de 
preceptos de derecho público79. También la autoridad administrativa que actúa 
en forma de derecho privado está sujeta a todas las normas jurídicas que valen 
para ella, indistintamente de la aplicación de una forma jurídica determinada80. 
 En Colombia también se ha reconocido que aunque a algunas entidades 
estatales se les aplica el derecho privado, ello no las exime del cumplimiento de 
las normas constitucionales. Así por ejemplo, el Consejo de Estado ha reconocido 
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, al ser desarrollo directo 
72 stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 0.
7 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 142; röhl. Verwaltung und 
Privatrecht - Verwaltungsprivatrecht?, VerwArch, 1995, p. 574; erichsen. Staatsrecht und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, p. 109.
74 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge.
75 Ibíd., p. 14.
76 Ídem.
77 ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 198, p. 424.
78 stelKens. Verwaltungsprivatrecht, pp. 64 y ss.
79 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 14. 
80 Ídem.
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e inequívoco del derecho colectivo a la moralidad administrativa consagrado 
en el artículo 88 cp concordante con el artículo 4.º de la Ley 472 de 1998, se 
aplica también a empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios que 
se rigen por normas de derecho privado. Este es el caso de la sentencia del 
21.02.2007[81], en la que se resolvió el recurso de apelación interpuesto contra 
la sentencia proferida el 22.07.2005, por la cual el Tribunal Administrativo 
del Valle del Cauca negó las pretensiones de la demanda de acción popular. 
Por medio de dicha demanda la sociedad Alpha Seguridad Privada pretendía 
obtener la protección de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, 
a la defensa del patrimonio público y a la libre competencia económica. Estos 
derechos se consideraron violados por Emcali, que abrió el proceso licitatorio 
para contratar la prestación del servicio de vigilancia en las dependencias de la 
entidad. Al proceso se presentaron cuatro empresas, de las cuales dos de ellas 
estaban constituidas por los mismos socios. El Consejo de Estado consideró 
que la moralidad administrativa, parte del enunciado de los derechos e intere-
ses colectivos susceptibles de ser protegidos por medio de la acción popular, 
consiste en la “expectativa de la comunidad […] a que la función administrativa 
se desarrolle conforme a ella […]”82. En relación con el cargo por violación o 
puesta en peligro del derecho o interés colectivo de la moralidad administra-
tiva, el Consejo de Estado examinó si en el caso concreto se había respetado el 
régimen de inhabilidades e incompatibilidades consagrado en el artículo 8.º de 
la Ley 80 de 199. El Consejo de Estado consideró que, si bien es cierto, según 
los artículos 1 y 2 de la Ley 142 de 1994, las empresas prestadoras de servicios 
públicos domiciliarios se rigen por normas de derecho privado, el régimen de 
inhabilidades e incompatibilidades se aplica, según el artículo 44.4 de la Ley 
142 de 1994, a estas empresas. El artículo 44.4 de la Ley 142 de 1994 establece 
que las reglas de inhabilidades e incompatibilidades se aplican en los contratos 
de las entidades estatales. Emcali está constituida como una empresa industrial 
y comercial del Estado. Conforme a lo establecido en los artículos 2.º de la Ley 
80 de 199 y 8 de la Ley 489 de 1998, las empresas industriales y comerciales 
del Estado son entidades estatales. Como consecuencia de ello, a Emcali le 
resulta aplicable el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido 
en la Ley 80 de 199. El Consejo de Estado consideró que las “inhabilidades” 
para distintos proponentes que sean parientes, pueden extenderse a situaciones 
en que una misma persona sea miembro de distintas sociedades proponentes; 
81 Consejo de Estado. Sentencia del 0 de noviembre del 2006, rad. 25000-2-26-000-2001-01008-
01(082), C. P.: alier eduardo hernández enríquez.
82 Ídem.
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ya que “si la ley reprocha el parentesco que pueda existir entre uno y otro de 
los proponentes, con mayor razón reprocha la situación que una misma per-
sona natural sea miembro de dos sociedades proponentes y adjudicatarias”8. 
Siguiendo la argumentación del Consejo de Estado, las finalidades de las nor-
mas sobre inhabilidades están orientadas a evitar restricciones y límites a la 
selección objetiva fundados en el parentesco o identidad de socios de dos o más 
empresas oferentes, y si esta hipótesis se verifica de manera directa o indirecta, 
esto resulta indiferente para los propósitos de la norma. En el caso concreto, 
el Consejo de Estado concluyó que, a partir de una interpretación teleológica 
de las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades, la hipótesis de hecho 
consagrada en ellas se extendía a las situaciones probadas del caso concreto y 
por ello se verificó un quebrantamiento al régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades del artículo 8.º de la Ley 80 de 199, que como se advirtió resulta 
aplicable a Emcali. Según el Consejo de Estado, el régimen de inhabilidades e 
incompatibilidades constituye el desarrollo directo e inequívoco de la moralidad 
administrativa. En el caso objeto de estudio, el Consejo de Estado determinó 
que Emcali vulneró los bienes jurídicos relacionados con el derecho o interés 
colectivo a la moralidad administrativa cuando desconoció la presencia de las 
inhabilidades aludidas que detentaba Internacional de Seguridad Ltda. y, pese 
a ello, adjudicó a esta sociedad comercial el contrato y comenzó a ejecutarlo. 
En relación con la vinculación amplia de la actuación contractual de las 
entidades estatales a los principios, pierde, con ello, el carácter de principio 
dogmático-jurídico la diferenciación entre contratos estatales de derecho público 
y de derecho privado84.
B .  c r i t e r i o s  pa ra  d e l im i ta r  lo s  c on t rato s 
e s tata l e s  d e  d e r e cho  p  b l i c o  y  d e  d e r e cho  p r i a do
Como ya fue señalado, el contrato estatal es un contrato que una entidad estatal 
celebra para el cumplimiento de sus funciones con un particular. En el anterior 
acápite se comprobó que un concepto unitario de contrato estatal, que agrupa 
a los contratos estatales de derecho público y los de derecho privado y que 
toma como punto de partida el criterio orgánico, se deduce del tenor literal de 
algunos preceptos legales, como los §§ 11 BauGB, 12 frase 5 rog, 69 y ss. sgb v, 
8 NatschG y 99 inc. 1.º gWb (Alemania) y del artículo 2 de la Ley 80 de 199 
8 Ídem.
84 Ídem.
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(Colombia). Además, esta definición unitaria basada en el criterio orgánico se 
fundamenta en la idea sistemática de los contratos estatales y corresponde a su 
carácter fundamental jurídico-dogmático en relación con la amplia vinculación 
jurídica de derecho público de todas las actuaciones contractuales del Estado. 
Una diferenciación entre los contratos estatales de derecho público y de 
derecho privado sólo es necesaria en los casos en los cuales haya preceptos 
legales que hacen depender su campo de aplicación de la forma jurídica del 
contrato estatal. En Alemania ejemplos de estos preceptos normativos son los 
§§ 54 VwVfG, 56 sgb x, 224a AO y 1 WoFG. Debido a que hace falta un criterio 
único que posibilite una delimitación entre los contratos estatales de derecho 
público y de derecho privado de forma segura e incontestable, se va a partir 
aquí del supuesto de la validez de un catálogo de criterios diferenciadores. En 
Alemania la jurisprudencia de la jurisdicción contenciosa administrativa85 y de 
la jurisdicción civil86, y con ellas la mayoría de los autores87, se centran en el 
objeto contractual para determinar la naturaleza de los contratos. Esa posición, 
así llamada “teoría del objeto”, corresponde a la definición legal del § 54 frase 1 
VwVfG88 y del § 5 inc. 1.º frase 1 sgb x. Un contrato estatal debe ser considera-
85 BVerwG. Sentencia del 05.10.1965, n.º 22, p. 140; Sentencia del 25.11.1966, n.º 25, 299, p. 01; Sentencia 
del 27.06.1968, n.º 0, p. 67; Sentencia del 06.07.197, n.º 42, p. 2, Sentencia del 14.11.1975, n.º 49, p. 
61; GmS-ogb. Sentencia del 10.04.1986, n.º 74, p. 70; BVerwG. Sentencia del 15.12.1989, n.º 84, p. 28; 
Sentencia del 0.04.1976, njW, 1976, p. 260; Sentencia del 12.06.1992, dvbl, 1992, p. 1295; Sentencia del 
11.02.199, n.º 92, p. 58; Sentencia del 11.02.199, n.º 92, p. 58; ovg Münster. Sentencia del 22.09.1982, 
NVwZ, 1984, p. 52; Sentencia del 19.08.1988, njW, 1989, p. 1879; Sentencia del 2.05.1990, nWvbl, 
1991, p. 14; Sentencia del 11.0.199, vblbW, 1994, p. 18; BVerwG. Sentencia del 24.08.1994, n.º 96, p. 
0; Sentencia del 26.01.1995, n.º 97, p. 5; Bayvgh. Sentencia del 27.10.1999, BayVBl, 2000, p. 596; 
ovg Berlin. Sentencia del 28.04.2004, AZ, 1 B 14.0 (disponible en [www.juris.de]).
86 bgh. Sentencia del 25.04.1960, n.º 2, pp. 215 y ss.; Sentencia del 27.0.1961, n.º 5, p. 71; Sentencia 
del 22.07.1971, n.º 56, p. 68; Sentencia del 05.05.1972, n.º 58, p. 88; Sentencia del 29.09.1972, JZ, 
197, p. 420; Sentencia del 10.12.1987, njW, 1988, p. 1264; bag. Sentencia del 10.10.1990, njW, 1991, 
p. 94; olg Hamm. Sentencia del 28.09.1990, njW-RR, 1991, p. 69; olg Düsseldorf. Sentencia del 
09.07.1992, NVwZ, 199, p. 405; bgh. Sentencia del 28.04.1994, njW, 1994, p. 2620; BayObLG. Sen-
tencia del 22.10.200, BayVBl, 2004, p. 758.
87 hartmann, en baumbach/lauterbach/albers, zpo, § 1, gvg, párrafo n.º 9; apelt. Der verwaltungs-
rechtliche Vertrag, AöR, 1959, p. 25; bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG, § 54, párrafo n.º 76; 
bürcK. § 2 sgb i in der Praxis, vssr, 1990, p. 291; ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 54, párrafo n.º 27; 
lange. Die Abgrenzung von öffentlichrechtlichem und privatrechtlichem Vertrag, JuS, 1982, p. 501; lange. 
Die Abgrenzung des öffentlichrechtlichen und privatrechtlichen Vertrag, NVwZ, 198, p. 14; maurer. 
Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes, JuS, 1976, p. 494; maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, 
§ 14, párrafo n.os 10 y ss.; neumann. Dogmatische und prinzipiengeleitete Argumente bei der Abgrenzung 
von Verwaltungsverträgen, DöV, 1992, p. 157; peine. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8, párrafo n.º 789; 
rüfner. Vorverlegte Straßenlandabtretung als öffentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Vertrag?, JZ, 
197, p. 421; stern. Zur Grundlegung einer Lehre des öffentlich-rechtlichen Vertrags, VerwArch, 1958, 
p. 155.
88 Bundestag, Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, Einzelbegründung, en: bt-drs. 7/910, p. 78.
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do como parte de la categoría de derecho público, cuando él se refiera a supuestos 
de hecho que son regulados por el ordenamiento legal del derecho público89/90. 
Esto es aceptado, especialmente, cuando el contrato recibe su carácter especial 
del derecho público91. Según esa definición general, se pueden formar varios 
grupos casuísticos: así, un contrato estatal es de derecho público cuando un 
precepto legal de derecho público autoriza expresamente a celebrar el contrato 
(por ejemplo, el § 124 inc. 1.º BauGB)92. Además, un contrato estatal recibe su 
carácter especial del derecho público cuando el contrato norma la obligación 
de expedir un acto soberano (como, por ejemplo, un acto administrativo o un 
decreto) o cuando él remplaza en su contenido a un acto soberano9. Si falta una 
predeterminación normativa expresa del contrato estatal, la teoría del objeto 
del contrato requiere de una complementación con otros criterios auxiliares, 
que pueden dar respuesta a la cuestión de la calificación de un contrato estatal 
como de derecho público o de derecho privado94. Esos criterios auxiliares son 
indicados por la teoría de la reserva, de las tareas y de la competencia95 legis-
lativa96. Conforme a la teoría de la reserva, un contrato es de derecho público 
cuando el Estado o un titular de poder público es parte contractual97. La teoría 
de las tareas se centra en determinar si el contrato fue celebrado para cumplir las 
tareas administrativas establecidas por la ley98. A pesar de que en la doctrina de 
derecho administrativo se defienden varias teorías para diferenciar los contratos 
estatales de derecho público de los de derecho privado, la clasificación precisa 
de un contrato estatal como de derecho público o de derecho privado, causa 
dificultades en los conjuntos de casos en los cuales falta una predeterminación 
normativa expresa99. La inseguridad jurídica, que existe a causa del sistema 
89 bgh. Sentencia del 25.04.1960, n.º 2, pp. 215 y ss.; Sentencia del 27.0.1961, n.º 5, p. 71; Sentencia 
del 22.07.1971, n.º 56, p. 68; Sentencia del 29.09.1972, JZ, 197, p. 420; BVerwG. Sentencia del 
06.07.197, n.º 42, p. 2; Bayvgh. Sentencia del 27.10.1999, BayVBl, 2000, p. 596; erichsen, en 
ehlers (ed.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24, párrafo n.º 2; Wolff/bachof/stober/Kluth. 
Verwaltungsrecht i, § 22, párrafo n.º 50.
90 ehlers, en schoch/schmidt-assmann/pietzner (eds.). VwGO, § 40, párrafo n.º 07.
91 Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 168.
92 Ibíd., pp. 168 y ss.
9 Ibíd., p. 169; maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, párrafo n.º 11; Klein. Der öffentlich-rechtliche 
Vertrag, Thürvbl, 1992, p. 2.
94 gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, 25; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 111 y ss.
95 Zur Gesetzgebungskompetenztheorie für die Zuordnung von Verwaltungsverträgen, die neue Rechts-
verhältnisse begründen, cfr. stelKens. Verwaltungsprivatrecht, pp. 678 y ss.
96 gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, 25; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 111 y ss.
97 pestalozza. Formenmißbrauch des Staates, p. 181; lange. Die Abgrenzung des öffentlichrechtlichen und 
privatrechtlichen Vertrag, NVwZ, 198, p. 14.
98 Cfr. ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, pp. 199 y ss.
99 püttner. Öffentliches und privates Recht, en FS Maurer, p. 718.
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jurídico contractual dualístico, grava y dificulta la práctica jurídica y así mismo 
el desarrollo de la dogmática jurídica de los contratos estatales100.
En Colombia se han sostenido varias teorías que, con ayuda de criterios di-
ferenciadores, han intentado trazar una línea divisoria entre contratos estatales 
de derecho público y de derecho privado. Tales teorías acuden por ejemplo al 
criterio del servicio público, al parámetro de las cláusulas exorbitantes, al princi-
pio de la jurisdicción, a la regla de la posición jurídica de las partes y finalmente 
al requisito de la forma101. A pesar de esta formulación teórica, no es posible 
con ayuda de las mencionadas teorías eludir en la práctica las dificultades que 
encierra en el caso concreto demarcar con exactitud el campo conceptual de 
los contratos estatales de derecho público y de derecho privado. Es pertinente 
señalar, que se ha sostenido102, que la forma escrita de los contratos podría ser 
catalogada como un elemento diferenciador entre los contratos estatales de de-
recho público y los de derecho privado. Según este criterio, la especificidad del 
contrato estatal de derecho privado es su consensualidad, mientras que para el 
perfeccionamiento de los contratos estatales de derecho público sería menester 
que el contrato conste por escrito. En este sentido, se puede citar la sentencia 
de la Corte Suprema de Justicia del 6 de septiembre de 195, según la cual, 
De estos conceptos surge, con toda su fuerza, el requisito de la forma, el cual es esen-
cial en los contratos administrativos, y que es el que viene a determinar una diferencia 
profunda entre éstos y los civiles; porque en los civiles impera generalmente el principio 
de que de cualquier modo que uno quiera obligarse queda obligado, en tanto que en los 
administrativos se requieren formalidades y requisitos especiales indispensables para 
su validez, como la subasta o licitación pública, o el concurso, o bien la contratación 
pública, o el concurso, o bien la contratación libre, pero siempre son subordinación a 
las formas establecidas por las leyes10.
En ese orden de ideas, es preciso anotar que si la delimitación entre los contratos 
estatales de derecho público y de derecho privado depende del criterio de forma, 
pero a su vez el criterio de forma es un parámetro para diferenciar los contratos 
estatales de derecho público y los de derecho privado, se incurre en un círculo 
vicioso del cual es necesario librar la doctrina general del derecho de los contratos 
100 Cfr. Krebs. Konsensuales Verwaltungshandeln im Städtebaurecht, p. 975.
101 Sobre el contenido y las críticas de estas teorías: cfr. escobar. Teoría general de los contratos de la 
administración pública, pp. 8 y ss.
102 Por ejemplo: cfr. garcía de enterria. La figura del contrato administrativo, pp. 110 y ss.
10 Por ejemplo: cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 06.09.195, 
G.J.T. xlii, n.º 1901-1902, M. P.: eleuterio serna, pp. 586-606.
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estatales. Si uno parte de la tesis inicial de que la importancia jurídico-material 
de la diferenciación entre contratos estatales de derecho público y de derecho 
privado no debe ser sobrevalorada, se plantea el siguiente interrogante: ¿cuándo 
la forma escrita para la celebración de los contratos estatales es necesaria?; dicho 
en otras palabras, ¿qué criterios deben ser formulados para determinar la apli-
cación del requisito de forma escrita de los contratos en la doctrina general de 
los contratos estatales? Esto, porque la mera distinción formal entre las formas 
de actuación administrativas de derecho público y de derecho privado no es un 
criterio suficiente para abarcar los propósitos legislativos materiales pretendidos 
con el mandato de forma escrita. Las reflexiones para determinar la extensión del 
requisito de forma escrita en el campo de la actuación contractual del Estado104 
pueden contribuir al desarrollo de la doctrina general del requisito de forma 
escrita de los contratos estatales. En el tercer capítulo de la segunda parte de la 
presente disertación se intentarán abstraer los criterios para definir la extensión 
del requisito de forma escrita en la doctrina general de los contratos estatales, 
tomando como base el análisis de algunos preceptos legales que establecen el 
requisito de forma escrita para la celebración de los contratos estatales en el 
ámbito del derecho administrativo general y especial. 
En Colombia aunque el legislador105 en la Ley 80 de 199 pretendió unificar 
el régimen de los contratos que celebran las entidades estatales con los particula-
res, el Estatuto General de Contratación y algunas leyes especiales reconocen la 
existencia de los contratos estatales a los que no se les aplica el Estatuto General 
de Contratación sino el derecho privado, sin que por ello pierdan su condición 
de contratos estatales106. En efecto, por ejemplo, el artículo 14 de la Ley 1150 
del 2007, modificado por el artículo 9 de la Ley 1474 del 2011, establece que 
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía 
mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento 
(50%) y sus filiales estarán sometidas al Estatuto General de Contratación de la 
Administración Pública, con excepción de aquellas que desarrollen actividades 
comerciales en competencia con el sector privado o público, nacional o interna-
cional o en mercados regulados, caso en el cual se regirán por las disposiciones 
104 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 462.
105 Cfr. “exposición de motivos”, en Gaceta del Congreso, n.º 75, 199, pp. 9, 12 y ss.; Ponencia para 
primer debate al proyecto de Ley n.º 149, por la cual se expide el Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública, en Gaceta del Congreso, n.º 141, 1992, pp. 4 y 5.
106 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 
20.08.1998, exp. 14202, C. P.: juan de dios montes hernández. Según esta sentencia, la aplicación 
del régimen jurídico de derecho privado a un contrato celebrado por una entidad estatal no tiene la 
virtualidad de modificar su naturaleza de contrato estatal.
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legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales. 
La opinión de matallana es acertada cuando sostiene que esta “[…] salvedad 
establecida en la ley va a permitir que prácticamente la mayoría de entidades 
de este orden y nivel no tengan que aplicar el estatuto de contratación estatal 
[…]”107. De igual manera, el artículo 1 de la Ley 142 de 1994, modificado por 
el artículo .º de la Ley 689 del 2001, también acepta la existencia de contratos 
estatales de derecho privado. Según el artículo 1 de la Ley 142 de 1994, los 
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos a 
los que se refiere la misma ley no estarán sujetos a las disposiciones del Estatuto 
General de Contratación de la Administración Pública, salvo que la presente 
ley disponga otra cosa. En el mismo sentido, el artículo 16 del Decreto 1876 
de 1994 concordante con el artículo 195 de la Ley 100 de 199 determina que 
a partir de la fecha de creación de una empresa social del Estado, se aplicarán 
en principio, en materia de contratación, las normas del derecho privado. Por 
otra parte, el artículo 9 de la Ley 0 de 1992 establece que salvo las excepcio-
nes consagradas en la misma ley, los contratos que para el cumplimiento de 
sus funciones celebren las universidades estatales u oficiales se regirán por las 
normas del derecho privado y sus efectos estarán sujetos a las normas civiles y 
comerciales, según la naturaleza de los contratos. De igual forma, un ejemplo 
del reconocimiento legal de la categoría de los contratos estatales de derecho 
privado es el artículo .º de la Ley 1 de 1992. Según esta disposición normativa, 
el Banco de la República se sujeta a un régimen legal propio; en consecuencia, 
la determinación de los contratos en que sea parte se regirá exclusivamente por 
las normas contenidas en la cp, en la citada Ley 1 de 1992 y en los estatutos. 
En los casos no previstos por aquellas y éstos, las operaciones mercantiles y 
civiles y, en general, los actos del Banco que no fueren administrativos se regi-
rán por las normas del derecho privado. También están sometidos a regímenes 
excepcionales: el Servicio Aéreo a Territorios Nacionales (Satena), la Industria 
Militar de Colombia (Indumil), el Hotel Tequendama, la Corporación de Cien-
cia y Tecnología para el Desarrollo de la Industria Naval, Marítima y Fluvial 
(Cotecmar) y la Corporación de la Industria Aeronáutica Colombiana (ciac) 
(art. 16 de la Ley 1150 del 2007); los contratos de exploración y explotación 
de recursos naturales (art. 76 de la Ley 80 de 199); los contratos de que trata 
el artículo 20 de la Ley 1150 del 2007; los contratos de concesión portuaria 
(arts. 6.º al 18 de la Ley 1.a de 1991); los contratos para impulsar programas 
y actividades de interés público, celebrados con entidades privadas sin ánimo 
107 matallana. Manual de contratación, p. 225.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 47
de lucro (decretos 777 y 140 de 1992 y Decreto 2459 de 199) y los contratos 
de concesión de infraestructura de transporte (arts. 0 al 6 de la Ley 105 de 
199). Así mismo, los contratos cuyo objeto sea la construcción de obras civiles, 
las adquisiciones, los suministros y lo demás que se requiera para garantizar la 
seguridad aérea y aeronáutica, que celebre la Unidad Administrativa Especial de 
Aeronáutica Civil (art. 54 de la Ley 105 de 199); los contratos de factoring (art. 
14 de la Ley 488 de 1998); los contratos de concesión de minas (arts. 45 al 155 
de la Ley 685 del 2001, modificados por la Ley 182 del 2010); los contratos que 
se ejecuten con cargo a gastos reservados que no puedan ser ejecutados por los 
canales ordinarios (art. .º de la Ley 1097 del 2006). Otro ejemplo de contratos 
estatales que por disposición legal son regulados por el derecho privado son los 
contratos de fiducia pública, a los cuales, por virtud del artículo 2 num. 5 de 
la Ley 80 de 199, le son aplicables las normas del Código de Comercio sobre 
fiducia mercantil.
Aunque se podría concluir que en Colombia dentro de la categoría de 
contrato estatal subsisten dos especies108: los contratos estatales sometidos al 
Estatuto General de Contratación (y en lo no regulado en él se les aplicarán las 
disposiciones comerciales y civiles pertinentes [art. 1 de la Ley 80 de 199]) y 
los contratos estatales que (por disposición expresa del legislador) están some-
tidos al régimen de derecho privado, se debe resaltar que, como se indicó supra, 
la cuestión de cuáles normas jurídicas vinculan a la actuación administrativa 
es determinada exclusivamente por el contenido de la norma correspondiente. 
La actuación administrativa del derecho privado no pertenece, en ningún caso, 
sólo al derecho privado general y la actuación del derecho público no se le aplica 
sólo al derecho público, independientemente de cuáles tareas la administración 
tiene que cumplir109. También el titular administrativo, que actúa en forma de 
derecho privado o de derecho público, está sujeto a todas las normas jurídicas 
que valen para él, independientemente de la utilización de una forma jurídica 
determinada. Con ello, la pregunta de la vinculación de la actuación adminis-
trativa a las normas jurídicas es una cuestión de interpretación y aplicación 
normativa y no una cuestión de tipología administrativa110. 
108 Cfr. güecha. Contratos administrativos, p. 160.
109 ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 198, p. 424.
110 Ídem.
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I I .  c on f i g  rac i n  d e  la  e s t r c t  ra 
j  r  d i c o - dogmt i c a  d e l  d e r e cho 
d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
Una vez se han hecho precisiones conceptuales en torno del contrato estatal, 
corresponde ahora determinar la configuración de la estructura jurídico-
dogmática del derecho de los contratos estatales. Para ello, se identificarán los 
niveles jurídico-dogmáticos contractuales de la mencionada estructura (A) y se 
esbozarán algunos de los principios de construcción de la estructura jurídico-
dogmática del derecho de los contratos estatales (B).
A .  n i  e l e s  j  r  d i c o - dogmt i c o s  c on t rac t a l e s 
La actual monografía presupone que el conjunto normativo aplicable a los con-
tratos estatales presenta una estructura dogmática construida en un sistema de 
tres niveles jurídicos: el primer peldaño dogmático-jurídico está constituido por 
la doctrina general de los contratos estatales. De la doctrina general de los con-
tratos estatales hacen parte todos los parámetros de medida, que son aplicables 
tanto a los contratos estatales de derecho público como a los contratos estatales 
de derecho privado. El último escalón jurídico de la estructura dogmática de 
los contratos estatales está compuesto por los textos normativos de la parte 
especial del derecho de los contratos estatales; como por ejemplo, el derecho de 
las adjudicaciones públicas, el derecho de ciudadanos y extranjeros, el derecho 
tributario, el derecho de construcciones, el derecho de municipios y el derecho 
social. El nivel jurídico intermedio de la estructura dogmática del derecho de los 
contratos estatales está fundado por las tipologías contractuales. Krebs propuso 
el siguiente catálogo meramente enunciativo de tipos contractuales: contratos 
en el marco de actividades lucrativas, contratos de adquisición y privatización, 
contratos para el cumplimiento del conjunto de tareas públicas (“contratos de 
cooperación”), contratos preparatorios, de facilitación y de complementación de 
actos soberanos y contratos constitutivos de actos soberanos111. La configuración 
del nivel jurídico intermedio del edificio dogmático del derecho de los contra-
tos estatales tiene la siguiente función dogmática: sobre el nivel intermedio se 
lleva a cabo el intercambio112 vertical entre el primer y el último nivel jurídico 
dogmático. Mediante la deducción e inducción de reglas que integran el nivel 
111 Krebs. Contratos y convenios entre la administración y particulares, p. 48.
112 Sobre la función dogmática del derecho administrativo: cfr. schmidt-assmann. Ordnungsidee, pp. 
4 y 10.
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jurídico intermedio se posibilita que los preceptos legales que hacen parte del 
primer escalón jurídico del edificio puedan ser interpretados con ayuda de los 
conceptos jurídicos e instituciones jurídicas del último nivel dogmático. La 
relación de intercambio, interdependencia y comunicación es un principio de 
construcción de la estructura jurídico-dogmática de los contratos estatales. Esto 
fue puesto en evidencia, como se indicará más adelante, en el tercer capítulo 
de la segunda parte, relativo a los criterios para determinar la extensión del 
requisito de forma escrita de los contratos.
B .  p r i n c i p i o s  d e  c on s t r c c i n  d e  la  e s t r c t  ra 
j  r  d i c o - dogmt i c a  y  t ran s f o rmac i on e s  n o rmat i a s 
d e l  d e r e cho  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s
En el actual estudio se parte del supuesto de que la construcción de la estructura 
jurídico-dogmática de los contratos estatales está orientada por otros principios 
que condicionan los procesos de transformación normativa dentro del sistema. 
La piedra angular sobre la cual se cimienta el edificio jurídico-dogmático de 
los contratos estatales es la idea fundamental según la cual la administración 
pública toma decisiones en el proceso contractual con base en competencias 
y no con fundamento en la autonomía privada. Esta idea central del sistema 
dogmático de los contratos estatales condiciona parte de los procesos de trans-
formación normativa en materia de los contratos estatales. En este orden de 
ideas, los preceptos legales del derecho privado son aplicables a los contratos 
estatales de derecho público si y sólo si estos textos normativos no son expresión 
de la autonomía privada. Este principio de construcción jurídico-dogmática 
contractual fue puesto en práctica en el capítulo primero de la segunda parte, 
relativo a la interpretación del § 57 VwVfG. Las transformaciones normativas 
en el campo de los contratos estatales también están supeditadas al siguiente 
concepto fundamental: el Estado está vinculado a la Constitución en todos los 
procesos de toma de decisión. Dicho con otras palabras, la administración está 
vinculada jurídicamente a la Constitución en todas sus decisiones contractuales, 
independientemente de su régimen jurídico aplicable. Esto quiere decir que 
las normas constitucionales son determinantes que dirigen la reducción de 
alternativas en el proceso de toma de decisión de la administración pública en 
el proceso contractual. Los preceptos legales que pertenecen al derecho públi-
co son aplicables a los contratos estatales de derecho privado si y sólo si estas 
disposiciones normativas son mandatos constitucionales obligatorios. No basta 
entonces, con que se pruebe que la disposición legal del derecho administrativo 
es una concreción del derecho constitucional, sino que debe probarse que el 
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texto legal es mandado obligatoriamente por la Constitución. Este principio de 
construcción jurídico-dogmática contractual será aplicado en el tercer capítulo 
de la primera parte, concerniente al Estado de derecho y al requisito de forma 
escrita de los contratos estatales.
conc l s i on e s
El contrato estatal es un contrato que una entidad estatal celebra con un par-
ticular para el cumplimiento de sus funciones. La investigación mostró que la 
consideración unitaria de los contratos estatales se deduce de varios preceptos 
legales, como por ejemplo los §§ 11 BauGB y 99 gWb. Además, una diferencia-
ción entre los contratos estatales de derecho público y los de derecho privado 
no es acorde con la idea fundamental del sistema dogmático de los contratos 
estatales. Así mismo, la distinción entre los contratos estatales de derecho pú-
blico y de derecho privado pierde su carácter dogmático-jurídico fundamental, 
si se tiene en cuenta la extensión de los vínculos jurídicos de las actuaciones 
estatales contractuales. 
Una diferenciación entre los contratos estatales de derecho público y de 
derecho privado sólo es necesaria en los casos en que haya preceptos legales (en 
Alemania, por ejemplo, los §§ 54 VwVfG, 56 sgb x, 224a AO y 1 WoFG. En 
Colombia, por ejemplo, los arts. 14 de la Ley 1150 del 2007, 1 de la Ley 142 de 
1994, 16 del Decreto 1876 de 1994, 9 de la Ley 0 de 1992 y el art. .º de la Ley 
1 de 199) que partan del supuesto de la existencia de los contratos estatales 
de derecho privado. Debido a que hace falta un criterio único que posibilite una 
delimitación entre los contratos estatales de derecho público y de derecho privado 
de forma segura e incontestable, se va a partir aquí del supuesto de la validez de 
un catálogo de criterios diferenciadores. La actual monografía presupone que 
el conjunto normativo aplicable a los contratos estatales presenta una estructura 
dogmática construida en un sistema de tres niveles jurídicos. La configuración 
del nivel jurídico intermedio del edificio dogmático del derecho de los contra-
tos estatales tiene la siguiente función dogmática: sobre el nivel intermedio se 
lleva a cabo el intercambio11 vertical entre el primer y el último nivel jurídico 
dogmático. La relación de intercambio, interdependencia y comunicación es un 
principio de construcción de la estructura jurídico-dogmática de los contratos 
estatales. La piedra angular sobre la cual se cimienta el edificio jurídico-dogmático 
de los contratos estatales es la idea fundamental según la cual la administración 
11 Krebs. Contratos y convenios entre la administración y particulares, p. 48.
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pública toma decisiones en el proceso contractual con base en competencias y no 
con fundamento en la autonomía privada. Esta idea fundamental condiciona los 
procesos de aplicación de las normas del derecho privado a los contratos estata-
les. Por otra parte, los preceptos legales que pertenecen al derecho público son 
aplicables a los contratos estatales de derecho privado, sólo si estas disposiciones 
normativas son mandatos constitucionales obligatorios.

5
p r im e ra  pa rt e
ra z n  c on s t i t  c i ona l  d e l  r e q  i s i to  d e 
f o rma  e s c r i ta  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s
En el capítulo anterior se expuso de forma general el concepto de “contrato 
estatal” y se sentaron las premisas de la configuración de la estructura jurídico-
dogmática del derecho de los contratos estatales. El objeto del presente capítulo 
es identificar la “proposición fundamental”1 del derecho constitucional del 
requisito de forma escrita de los contratos estatales. Dado que posiblemente 
esta proposición fundamental está determinada por el principio de Estado de 
derecho, se hace necesario realizar una pesquisa sobre el contenido del principio 
de Estado de derecho y su relación con el requisito de forma escrita (capítulo 
primero). Luego se analizarán los principios que guían la interpretación de 
los contratos estatales, en especial de aquellos que requieren la forma escrita; 
se preguntará en particular su relación con el principio de Estado de derecho 
(capítulo segundo). Este análisis permitirá esclarecer la cuestión de si es posible 
derivar un mandato de Estado de derecho de forma escrita aplicable a todos los 
contratos estatales (capítulo tercero).
1 Krebs. Contratos y convenios entre la administración y particulares, p. 48.
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c a p  t  lo  p r im e ro
e l  p r i n c i p i o  d e  e s ta do  d e  d e r e cho  y  e l  r e q  i s i to 
d e  f o rma  e s c r i ta  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
En el presente capítulo se analizará la relación entre el principio de Estado de 
derecho y el requisito de forma escrita de los contratos estatales en la República 
Federal de Alemania y en la República de Colombia. Para ello, se examinará el 
principio de Estado de derecho (i) y después se harán precisiones en torno de 
los fundamentos históricos del requisito de forma escrita (ii). 
I .  e l  p r i n c i p i o  d e  e s ta do  d e  d e r e cho 
El estudio del principio de Estado de derecho requiere el análisis preliminar de 
algunos aspectos generales de este principio (A) y del mandato de racionalidad 
de la administración pública (B). 
A .  a s p e c to s  g e n e ra l e s  d e l  p r i n c i p i o 
d e  e s ta do  d e  d e r e cho 
En Alemania la GG menciona el Estado de derecho sólo en los artículos 28 inc. 1.º 
frase 1, 2 inc. 1.º frase 1 y 16 inc. 2.º frase 2. Estos tres preceptos jurídicos presuponen 
el contenido del concepto y la razón de validez del principio de Estado de derecho1. 
En Colombia la Constitución Política establece en el artículo 1.º que Colombia es un 
“Estado social de derecho”; los artículos siguientes de la misma constitución con-
cretizan este principio. Es difícil definir con exactitud el contenido del principio de 
Estado de derecho2. Cada definición de este principio es muy abstracta como para 
incluir todos los fenómenos que pueden ser problematizados bajo el punto de vista 
del Estado de derecho, de tal manera que “ninguna limitación conceptual puede ser 
objeto de consenso”. Es cuestionable si el principio de Estado de derecho es sólo una 
denominación que comprende las garantías individuales del derecho constitucional, 
o si el Estado de derecho está previsto en la Constitución como un principio jurídico 
fundamental especial con un contenido dogmático independiente4. En Alemania 
1 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 422.
2 Cfr. Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, pp. 4 y ss.
 Ibíd., p. 5.
4 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, pp. 60 y ss. aborda la antigua discusión. Según Kunig (ibíd., p. 46) el 
principio de Estado de derecho puede ser designado como aquellas partes de la Ley Fundamental que 
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predomina la concepción que del artículo 20 inc. .º GG se deduce normati-
vamente el principio de Estado de derecho5. Este enfoque es respaldado por 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán6. En Colombia el 
principio de Estado de derecho se deduce normativamente del artículo 1.º de la 
Constitución Política. El objeto de esta parte de la investigación no es solucionar 
esta cuestión de validez sino realizar una pesquisa del contenido normativo del 
principio de Estado de derecho vigente. A continuación, se realizará sólo un 
bosquejo sobre el mencionado contenido normativo del principio de Estado de 
derecho; esto, porque una investigación detenida y minuciosa de este principio 
constitucional desbordaría el marco de la presente obra. De lo que se trata es de 
investigar si del principio de Estado de derecho se puede derivar el fundamento 
constitucional del requisito de forma escrita de los contratos estatales. El conte-
nido del principio de Estado de derecho sólo será examinado para resolver esta 
cuestión jurídica fundamental. En la presente disertación se parte del supuesto 
de que el concepto de “Estado de derecho” debe ser entendido en un sentido 
aditivo7; esto es, como un concepto que recoge los principios individuales del 
derecho constitucional comprobables normativamente8. De los principios indi-
viduales, que hacen parte del principio de Estado de derecho, se analizarán en 
el presente escrito los principios de claridad y determinación normativa. Estos 
principios tienen una estrecha relación con los principios de seguridad jurídica 
y de justicia, que a su vez son derivados del principio de Estado de derecho9. 
1 .  s e g  r i da d  j  r  d i c a  y  j  s t i c i a
Es difícil determinar el contenido del principio de seguridad jurídica porque 
ni la Ley Fundamental de Bonn ni la Constitución colombiana contienen una 
unidas garantizan la estatalidad. Por el contrario, en rechazo de esa tesis y en procura de la “recons-
trucción del principio de Estado de derecho” con 142 potenciales características del Estado de derecho: 
sobota. Das Prinzip Rechtsstaat, pp. 99 y ss. Sinopsis en görisch. Die Inhalte des Rechtsstaatsprinzip, 
JuS, 1997, p. 991. Cfr. también la presentación del estado de la discusión actual en callies. Rechtsstaat 
und Umweltstaat, pp. 49 y ss.
5 Cfr., por ejemplo, vossKuhle/Kaufhold, JuS, 2010, p. 117.
6 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 1.01.1952, n.º 1, pp. 109 y ss.; de época reciente BVerfG. 
Sentencia del 15.01.2008, E 119, pp. 94 y ss.
7 So Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 424.
8 Cfr. schnapp, en von münch/Kunig (eds.). GG, artículo 20, párrafo n.º 24; BVerfG. Sentencia 
del 1.09.2005, n.º 114, pp. 196 y ss.; Sentencia del 0.04.200, n.º 107, pp. 95 y ss.; Sentencia del 
21.12.1994, njW, 1995, pp. 198 y ss.; sachs. GG, artículo 20, párrafo n.º 122. En Colombia cfr. ante 
todo: villar. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, en Revista derecho del Estado, p. 8.
9 bartone. Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, p. 05.
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proposición normativa inmediata que facilite su interpretación10. Todos los pre-
ceptos constitucionales contribuyen de forma mediata a la configuración de la 
idea de seguridad jurídica. Este principio tiene como finalidad crear estabilidad 
y previsibilidad de la decisión vinculante como resultado de la solución de un 
conflicto de intereses11. Cuando se habla del principio de seguridad jurídica 
se trata de una seguridad a través del derecho, que debe ser garantizada por 
medio de la fiabilidad del ordenamiento jurídico12. Como tal, este principio 
provoca ex post la estabilidad y ex ante la previsibilidad y pronosticación de las 
decisiones estatales1.
La justicia es una finalidad14; por ello, la “justicia” no es idónea como 
concepto que pueda ser formado y configurado mediante elementos constitu-
yentes15. Una cláusula general, que obligue al aplicador jurídico a crear justicia, 
promovería la arbitrariedad; en todo caso, elevaría el riesgo de las decisiones 
arbitrarias16. Para el legislador, un mandato tal, sin una concreción, tampoco 
tendría el poder de dirección de los otros indicadores de justicia de la ley fun-
damental17.
Entre el principio de justicia y el de seguridad jurídica hay una estrecha 
relación18. El Estado se instituye en garante de la paz jurídica19. Un procedi-
miento estatal debe garantizar un desarrollo previsible del proceso de decisión20. 
La certeza sobre las obligaciones de comportamiento es un requisito necesario 
–aun cuando insuficiente– de la justicia21. Los principios de seguridad jurídica 
y de justicia exigen a los titulares del poder público que tomen sus decisiones 
10 En el derecho alemán: cfr. Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 90; schmidt-assmann. HdBStR ii, § 
24, párrafo n.º 81.
11 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 90; de forma semejante: hofmann, en schmidt-bleibtreu/
Klein (Begr.). GG, artículo 20, párrafo n.º 89. Algunos ejemplos de preceptos constitucionales que 
procuran el fin de seguridad jurídica son los siguientes: la seguridad frente a determinadas reformas 
constitucionales (art. 79 inc. .º), los derechos fundamentales que establecen límites a la intervención 
del Estado (art. 19 inc. 2.º GG i. V. m.) y que prescribe la prohibición de leyes para casos particulares 
(art. 19 inc. 1.º frase 1 GG). Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, pp. 90 y ss., con más ejemplos.
12 schmidt-assmann. HdBStR ii, § 24, párrafo n.º 81.
1 Ídem. En Colombia cfr. ante todo: villar. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, en Revista 
derecho del Estado, p. 8.
14 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 4.
15 Ídem.
16 Ídem.
17 Ídem.
18 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 6; blecKmann. Staatsrecht i, § 10, párrafo n.º 566.
19 Cfr. villar. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, en Revista derecho del Estado, p. 8.
20 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 6.
21 benda, en maihofer/vogel. Handbuch des Verfassungsrecht, § 17, párrafo n.º 14; villar. “Estado de 
derecho y Estado social de derecho”, en Revista derecho del Estado, p. 8. 
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de tal manera que estas cumplan los requisitos de claridad, determinación, 
comprensibilidad, practicabilidad y coherencia, de tal manera que se evite la 
arbitrariedad y las interpretaciones abusivas22. De conformidad con ello, el 
Tribunal Constitucional Federal alemán2 y la doctrina colombiana24 derivan del 
principio de Estado de derecho los contenidos individuales de determinación y 
claridad normativa. Así, el mencionado Tribunal ve consagrados, por ejemplo, 
en relación con el derecho a la autodeterminación informática, los mandatos 
del derecho de Estado de determinación y claridad normativa en el artículo 2.º 
inc. 1.º GG en concordancia con el artículo 1.º inc. 1.º GG25 y en el artículo 10.º 
GG26. En oposición a la jurisprudencia anterior27, se ve un nuevo desarrollo en 
la jurisprudencia actual28, que considera las manifestaciones particulares del 
derecho de Estado de claridad y determinación normativa como subtópicos 
independientes. 
a .  d e t e rm i nac i n  no rmat i a
No hay consenso sobre la definición del concepto de “principio de determina-
ción normativa”; sin embargo, este principio es relacionado con la exigencia, 
por un lado, de formular idiomáticamente los preceptos legales de tal forma 
que se presente el menor número de malentendidos posibles y, por otro lado, 
de precisión conceptual de los elementos del precepto legal correspondiente29. 
En Alemania un mandato específico del subprincipio de Estado de derecho 
de determinación normativa es previsto expresamente en el artículo 10 inc. 2.º 
GG como ley especial para los preceptos del derecho penal. Este artículo esta-
blece que una conducta sólo es punible cuando la punición haya sido determi-
nada legalmente antes de que la conducta haya sido cometida. En Colombia los 
artículos 28 inc. 1.º y 29 cp consagran el principio de legalidad de las penas. 
En otros campos del derecho es exigido un requisito de calidad para asegurar la 
estabilidad de la jerarquía normativa, como lo muestra en Alemania el artículo 
22 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, pp. 96 y ss.; villar. Ob. cit.
2 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 12.10.1952, n.º 1, p. 45; BVerfG. Sentencia del 19.0.2002, 
E n.º 108, p. 20.
24 Cfr. Ante todo: villar. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, en Revista derecho del Estado, p. 8.
25 BVerfG. Sentencia del 1.06.2007, n.º 118, p. 168; BVerfG. Sentencia del 16.0.2005, E n.º 11, 48, 
pp. 75 y ss.
26 BVerfG. Sentencia del 1.06.2007, E n.º 118, p. 186.
27 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 19.0.2002, E n.º 108, p. 20.
28 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, E n.º 108, p. 52. Sobre este tema: cfr. bartone. 
Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, p. 25.
29 bartone. Ob. cit., p. 09. 
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80 inc. 1.º frase 2 GG para el ámbito de aplicación de los decretos0. Las dos 
primeras frases del inciso 1.º del artículo 80 establecen que mediante ley el 
Gobierno federal, un ministro federal o los gobiernos de los estados federados 
pueden ser autorizados a expedir decretos. Para ello, el contenido, la finalidad 
y la extensión de la autorización otorgada debe ser determinada en la ley. En 
Colombia la potestad reglamentaria es ejercida, entre otros1, por el presidente 
de la República en armonía con lo dispuesto por el artículo 189 num. 11. El 
artículo 150 num. 10 cp establece que es función del Congreso revestir, hasta 
por seis meses, al presidente de la República de precisas facultades extraor-
dinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija 
o la conveniencia pública lo aconseje. Tales facultades deberán ser solicitadas 
expresamente por el Gobierno y su aprobación requerirá la mayoría de los 
miembros de una y otra cámara. Según el artículo 8.º de la Ley 17 de 1994, 
los decretos de excepción deberán señalar los motivos por los cuales se impone 
cada una de las limitaciones de los derechos constitucionales, de tal manera que 
permitan demostrar la relación de conexidad con las causas de la perturbación 
y los motivos por los cuales se hacen necesarias. De igual manera, el artículo 
11 de la citada Ley 17 de 1994 establece que los decretos legislativos deberán 
expresar claramente las razones por las cuales cada una de las medidas adop-
tadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del 
estado de excepción correspondiente. Por otro lado, tanto en Colombia como en 
Alemania, el entendimiento de asegurarles protección a los ciudadanos en sus 
derechos fundamentales frente a intervenciones estatales desproporcionadas, 
incluye que tales intervenciones legales tengan que ser previsibles2. 
Los principios de determinación y de inteligibilidad son concretizados, en 
relación con decisiones administrativas, en preceptos legales que establecen 
requisitos de determinación (§ 7 inc. 1.º VwVfG), requisitos de forma (§§ 
0 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 440.
1 Otros ejemplos son: las universidades (art. 189 num. 11 y art. 55 CPN), la Comisión Nacional de 
Televisión (art. 77 CPN), el Consejo Superior de la Judicatura (art. 257 CPN), el Consejo Nacional 
Electoral (art. 265 CPN), la Contraloría General de la Nación (art. 268 CPN), el procurador general de 
la Nación (art. 277 CPN), el contador general de la Nación (art. 54 CPN) y el Banco de la República 
(art. 71 CPN).
2 En Alemania: cfr. Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 440.
 Conforme al § 7 inc. 1.º VwVfG, un acto administrativo debe ser en su contenido suficientemente 
determinado. Cuando el BVerwG en la sentencia del 25.0.1996 examinó el requisito de la determina-
ción de los actos administrativos hizo referencia al principio de Estado de derecho (BayVBl, 1996, p. 
759). El ovg Lüneburg señaló que para la adopción de actos administrativos el principio de certeza (en 
general aplicable) tiene carácter constitucional: ovg Lüneburg. Sentencia del 05.02.2004, NVwZ-RR, 
2004, p. 46.
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57, 69 inc. 2.º frase 1[4] y 74 VwVfG), así como, en preceptos que exigen la 
fundamentación de las decisiones (§ 9 inc. 1.º frase 1 VwVfG)5. La determi-
nación, como manifestación particular de la estatalidad, concierne no sólo a la 
creación del derecho, sino también a su aplicación normativa, como lo muestra 
el artículo 7 inc. 1.º VwVfG: el mandato de determinación normativa es apli-
cable a todas las actuaciones estatales6. El mandato de Estado de derecho de 
libre contradicción y de protección de la confianza legítima es válido para todo 
el ordenamiento jurídico, por ejemplo para el derecho del medio ambiente, el 
derecho tributario y el derecho social7. 
El mandato de Estado de derecho de determinación normativa exige del 
legislador una formulación tan precisa de los preceptos jurídicos, como esta 
sea posible, conforme a la naturaleza de los supuestos de hecho y tomando en 
consideración la finalidad de la norma8. La causa, la finalidad y los límites de 
la intervención estatal deben ser fijados en la autorización de forma precisa 
y clara. Los requisitos que se le imponen a la determinación normativa de la 
autorización tienen como finalidad que el ciudadano afectado pueda adaptar 
su conducta al precepto normativo correspondiente, que la administración que 
aplica la ley tenga determinantes que dirijan y limiten su actuación y que los 
jueces puedan realizar controles de legalidad9.
En el caso de las autorizaciones de medidas de vigilancia y control, el 
mandato de determinación normativa exige que la persona afectada con la 
medida pueda reconocer los motivos y las condiciones del nexo causal entre el 
comportamiento y el riesgo de la toma de decisión de la medida de vigilancia y 
control. La determinación de los requisitos de las intervenciones estatales –y 
con ello de los criterios limitantes– también redunda en beneficio de las personas 
que no conocen las condiciones de actuación concreta: para los terceros, que 
son afectados de forma incidental, es suficiente que, en principio, la actuación 
reúna las exigencias de una medida de control en forma comprensible y lógica40.
El principio de determinación normativa exige de la administración públi-
ca una decisión clara e inequívoca frente al ciudadano; con ello, su grado de 
4 Según el § 69 inc. 2.º frase 1 VwVfG, los actos administrativos por medio de los cuales se termina un 
procedimiento formal deben ser expedidos y fundamentados por escrito y deben ser comunicados a 
las partes.
5 häberle. Verfassungsprinzipien „im“ Verwaltungsverfahrensgesetz, en FS Boorberg-Verlag, p. 80.
6 Kunig, en: FS 50 Jahre BVerfG, p. 440.
7 Ídem.
8 bartone. Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, p. 14.
9 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 5.
40 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 54.
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aceptación aumenta41. Un acto administrativo es suficientemente determinado 
cuando el destinatario de la decisión puede reconocer y entender su contenido, 
según su forma y extensión42. Para el destinatario, el contenido de la decisión 
administrativa tomada debe ser completo, claro e inequívoco, de tal forma que 
él pueda orientar su conducta conforme al contenido interpretado4. Cuanto 
más intensiva sea la intervención en el derecho fundamental más exigentes 
deben ser los requisitos que se derivan del mandato de Estado de derecho para 
la determinación normativa44. En Alemania, según el artículo 10 inc. 2.º GG, 
un delito sólo puede ser punible si el tipo penal está determinado en la ley antes 
de que el delito fuera cometido. En concordancia con ello, en Colombia el artí-
culo 29 inc. 2.º cp determina que nadie podrá ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que se le imputa ante el juez o tribunal competente 
y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. Lo que 
se deduce en Alemania del artículo 10 inc. 2.º GG y en Colombia del artículo 
29 inc. 2.º cp, se puede inferir, en caso de falta de esa norma jurídica, de los 
derechos fundamentales que son afectados con la pena; como por ejemplo, los 
garantizados en Alemania en el artículo 2.º inc. 2.º frase 2 GG y en el artículo 
14 GG45 y en Colombia, en los artículos 2.º y 58 cp. En esa medida, se puede 
considerar la posibilidad de establecer prohibiciones de analogía de derecho 
fundamental en otros campos del derecho, como es el caso del derecho penal46.
En el caso de que un precepto legal autorice al Estado a intervenir en el dere-
cho de autodeterminación informática, el mandato de determinación y claridad 
normativa tiene la función específica de asegurar un límite, lo suficientemente 
preciso, de la finalidad con la que se utiliza la información afectada. Dicho en 
otras palabras, los objetivos estatales, que se pretenden alcanzar con la medida 
restrictiva de los derechos fundamentales, deben ser precisados de forma de-
terminada y clara. De esa manera, el mandato constitucional de la vinculación 
finalística de la información recolectada es reforzado47.
41 vgh Mannheim. Sentencia del 09.06.1988, NVwZ, 1989, pp. 16 y ss.; Weber. Zur Bestimmtheit von 
Entscheidungen im Verwaltungs- und Vollstreckungsverfahren, VR, 2008, p. 181.
42 BVerwG. Sentencia del 26.01.1990, NVwZ, 1990, p. 855.
4 ovg Lüneburg. Sentencia del 05.02.2004, NVwZ-RR, 2004, p. 46.
44 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, 421, p. 440.
45 Ídem.
46 Ídem.
47 BVerfG. Sentencia del 1.06.2007, n.º 118, p. 187.
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b .  c la r i da d  no rmat i a 
La seguridad jurídica exige que la situación jurídica existente en un momento 
determinado pueda ser precisada y determinada con claridad48. Sólo se puede 
hablar de seguridad jurídica cuando hay confianza en la permanencia y conti-
nuidad del derecho vigente49. La claridad normativa es un requisito funcional 
fundamental del principio de legalidad de la administración pública. Por ello, 
se puede constatar que la claridad normativa es una manifestación particular 
de la estatalidad contenida en el artículo 20 inc. .º GG y promovida por el 
mismo texto normativo50. 
La tarea de proferir preceptos legales, atribuida al poder legislativo por 
medio del artículo 20 incs. 1.º y 2.º GG y trasladada al poder ejecutivo mediante 
ley, conforme al artículo 80 inc. 2.º GG, sólo puede ser realizada cuando los 
preceptos jurídicos expedidos cumplen los requisitos de claridad e inteligibilidad 
normativa51. El poder legislativo debe, según el artículo 20 incs. 1.º y 2.º GG, 
crear las condiciones para hacer posible la vinculación a la Constitución y a la 
ley del ejecutivo y el legislativo52. Ese cometido sólo puede ser llevado a cabo 
mediante la redacción clara de los preceptos normativos5. Cuanto más claro sea 
un precepto jurídico en su contenido más fuerte será el vínculo normativo de 
la administración y de los jueces54. Sólo cuando el precepto jurídico y su ratio 
legis son lo suficientemente claros e inteligibles, el precepto correspondiente 
puede cumplir su función directiva55. Sólo así, se puede garantizar la necesa-
ria previsibilidad de las decisiones judiciales fundamentadas en los preceptos 
normativos56.
El principio de Estado de derecho contiene el mandato según el cual el 
legislador debe proferir preceptos que cumplan las exigencias del principio 
de claridad normativa: los preceptos legales deben ser concebidos, en cuanto 
a su contenido, de tal modo que el afectado pueda reconocer su subordinación 
normativa y su situación jurídica de una forma tan clara y concreta que él 
48 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 440.
49 Ídem.
50 Ídem.
51 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 97. 
52 Ídem.
5 Ídem.
54 schachtschneider. Prinzipien des Rechtsstaates, p. 100.
55 bröhmer. Transparenz als Verfassungsprinzip, pp. 159 y ss.
56 schulze-fielitz, en dreier (ed.). GG, artículo 20 (Rechtsstaat), párrafo n.º 141; grzeszicK, en 
maunz/dürig (Begr.). GG, artículo 20, párrafo n.º 5.
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pueda orientar su conducta conforme a dichos preceptos57, sin que para ello 
el ciudadano deba disponer de conocimientos técnicos o jurídicos especiales58. 
En la decisión judicial sobre los derechos universitarios de matrícula en el 
estado federal de Baden-Württemberg59, el Tribunal Constitucional alemán 
consideró que el legislador tenía el deber de redactar el precepto jurídico de tal 
forma que el obligado con la tasa de matrícula pudiera reconocer, por un lado, la 
clase de prestación pública objeto de imposición de la tasa, y por otro lado, las 
finalidades legislativas de la fórmula para calcular la tasa. Una claridad normativa 
suficiente –en caso de ser necesario, ganada mediante interpretación– sobre los 
costos de una prestación pública, así como, sobre los beneficios, garantizados 
mediante la prestación pública, que influyeron en el cálculo del valor de la tasa, 
es además condición indispensable para que varios preceptos normativos, que 
prevén tasas en el ordenamiento jurídico, puedan ser armonizados, de tal forma 
que no se recurra al deudor de la tasa, por medio de distintas contribuciones, 
para que cubra los mismos costos de una prestación o para que pague los mis-
mos beneficios de una prestación varias veces. Los requisitos de inteligibilidad 
y claridad normativa suficiente, que deben reunir las finalidades del legislador 
al calcular el valor de la tasa, cumplen en últimas una función democrática. Los 
mencionados requisitos de inteligibilidad y claridad normativa son, en cierto 
modo, la otra cara de la moneda del margen de decisión y de configuración del 
legislador60. La claridad normativa, como forma individual de la estatalidad, 
admite tanto conceptos jurídicos indeterminados como el reconocimiento de la 
potestad discrecional de la administración61. Con ello, es suficiente, cuando el 
sujeto pasivo de la decisión estatal, con ayuda de los criterios de interpretación 
clásicos, puede establecer el contenido de la disposición normativa correspon-
diente62. Si por la vía de la interpretación, la indeterminación normativa no 
puede ser allanada, el precepto jurídico proferido es contrario a la Constitu-
ción6. Los requerimientos impuestos a la claridad normativa se acrecientan en 
los casos en que la inseguridad en el enjuiciamiento de la situación legal genere 
57 BVerfG. Sentencia del 02.06.2008, ref. 1 BvR 49/04, 1 BvR 78/04, disponible en [www.juris.de]; 
Sentencia del 06.05.2008, ref. 2 BvR 6/07, disponible en [www.juris.de]; bröhmer. Transparenz als 
Verfassungsprinzip, pp. 160 y ss.; maurer. Staatsrecht, § 8, párrafo n.º 47.
58 schulze-fielitz, en dreier (ed.). GG, artículo 20 (Rechtsstaat), párrafo n.º 141.
59 BVerfG. Sentencia del 19.0.2002, n.º 108, p. 1.
60 BVerfG. Sentencia del 19.0.2002, n.º 108, p. 20.
61 Kunig, en FS 50 Jahre BVerfG, p. 440.
62 Ídem. BVerfG. Sentencia del 22.11.2000, ref. BvR 207/94, 1 BvR 1120/95, 1 BvR 1408/95, 1 BvR 
2460/95, 1 BvR 2471/95, disponible en [www.juris.de]; sachs. GG, artículo 20, párrafo n.º 127.
6 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 97; burghart, en leibholz/rincK. GG, artículo 20, párrafo n.º 
682.
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inconvenientes en el ejercicio de los derechos fundamentales. No sólo con oca-
sión de transgresiones a la esfera de la libertad de los particulares sino también 
en el caso de que se garanticen prestaciones, los preceptos normativos, en su 
contenido y en su finalidad, deben ser claros y comprensibles para el afectado64. 
De la misma forma, en su configuración, deben ser libres de contradicciones65.
En la decisión sobre manutención (Existencia mínima de los niños)66, el 
Tribunal Constitucional Federal concluyó que los preceptos que normaban el 
subsidio familiar de los niños, en su estrecha relación con el derecho social, el 
derecho tributario y el derecho de familia, cumplían cada vez menos los man-
datos de claridad del contenido de las disposiciones normativas. Precisamente, 
para los beneficiarios del mencionado subsidio familiar sería difícil  prever el 
importe o el valor del auxilio financiero con el que ellos en realidad podrían 
contar, máxime cuando no podían prescindir de las prestaciones estatales que 
fomentan la familia y para los cuales las formas de cálculo correspondientes 
podrían ser aplicables67.
El artículo 20 incs. 1.º y 2.º GG contiene un requisito abstracto de claridad 
normativa, cuya medida concreta puede ser determinada mediante la interpre-
tación de los preceptos constitucionales individualmente considerados68. El 
artículo  inc. 5.º GG dispone varios criterios para la configuración legislativa 
del derecho de los servidores públicos. El legislador, al definir las competencias 
administrativas, debe respetar el principio de Estado de derecho de claridad 
normativa para proteger los estados federados frente a injerencias del Estado 
federal en el campo de la administración pública, que está reservado a ellos, y 
para evitar la vulneración del principio de repartición de competencias entre 
el Estado federado y los estados federales previsto en el artículo 0 GG69. Los 
derechos fundamentales le proporcionan un marco al legislador en su tarea de 
concretizar los preceptos constitucionales: el derecho a ejercer una profesión u 
oficio garantizado en el artículo 12 inc. 1.º GG adquiere contornos mediante los 
preceptos de la GewO. El principio de claridad normativa posee una significa-
ción especial para el derecho de propiedad: la ley del Parlamento o el decreto o 
el reglamento expedidos con base en una ley del Parlamento deben establecer 
claramente en qué casos el propietario, que posiblemente pueda ser afectado, 
64 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, pp. 75 y ss.
65 Ídem.
66 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 52.
67 Ibíd., pp. 75 y ss.
68 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 97.
69 BVerfG. Sentencia del 20.12.2007, ref. 2 BvR 24/04, 2 BvR 244/04, disponible en [www.juris.de]; 
Sentencia del 15.07.200, ref. 2 BvF 6/98, disponible en [www.juris.de].
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deba contar con una expropiación70. Un principio especial de determinación 
normativa, que está contenido también en el artículo 80 inc. 1.º frase 2 LF71, 
ordena que las leyes que autoricen expedir un decreto deban ser determinadas 
en su contenido, finalidad y medida. 
2 .  e f i c i e n c i a
En el acápite anterior se comprobó que, en oposición a la jurisprudencia anterior, 
hay un nuevo desarrollo en la jurisprudencia que considera las manifestacio-
nes particulares de Estado de derecho de claridad y determinación normativa 
como subtópicos independientes72. El mandato de claridad normativa pone de 
manifiesto la necesidad de la previsibilidad de los resultados de aplicación de los 
preceptos normativos concretos, también en relación con los supuestos de hecho 
de un precepto particular o de varios preceptos legales. El mandato de determi-
nación normativa se refiere a la exigencia de una formulación idiomática, en la 
medida de lo posible, libre de contradicciones y de precisión conceptual de la 
legislación, incluso al emplear conceptos jurídicos indeterminados7. Con ello, 
el mandato de Estado de derecho de determinación normativa corresponde más 
a un mandato de determinabilidad normativa. Los preceptos jurídicos cumplen 
las exigencias de determinación normativa cuando el contenido normativo se 
puede identificar, con ayuda de los criterios de interpretación reconocidos, de 
forma suficientemente segura. Los requisitos del mandato de determinación 
normativa son más estrictos cuanto más intensiva sea la afectación del derecho 
fundamental. En especial, la decisión sobre las tasas de matrícula universita-
rias en el estado federado de Baden-Würtemberg74 y el fallo judicial sobre la 
pretensión a subsidio familiar (Existencia mínima para los niños)75 muestran la 
tendencia del Tribunal Constitucional Federal alemán de mantener los mandatos 
de Estado de derecho de claridad y de determinación normativa sin la reserva 
hasta el momento ejercida –en todo caso para el derecho tributario, exceptuando 
la decisión de la consulta de datos guardados por el sistema financiero76.
70 BVerfG. Sentencia del 02.06.2008, ref. 1 BvR 49/04, 1 BvR 78/04, disponible en [www.juris.de].
71 bröhmer. Transparenz als Verfassungsprinzip, p. 161.
72 Cfr., por ejemplo, BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 52. Sobre esto: cfr. bartone. Linien 
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, p. 25.
7 Cfr. bartone. Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, p. 25.
74 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 1.
75 BVerfG. Sentencia del 09.04.2002, n.º 108, p. 52.
76 BVerwG. Sentencia del 1.06.2007, n.º 118, p. 168.
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En el presente apartado se considerará el principio de eficiencia. El concepto 
de “eficiencia” es poco determinado77. El mencionado concepto es empleado 
como sinónimo especialmente de “capacidad de rendimiento”, “racionalidad”, 
“efectividad” y “economía”78. Se habla frecuentemente de “eficiencia” en rela-
ción con el alcance de objetivos predeterminados, con respecto al vínculo entre 
el medio y el fin o también independientemente de las finalidades79.
El principio de eficiencia se concretiza además en el mandato de aptitud 
funcional de la administración: la administración debe ser apta funcional-
mente. Esto se deriva de la circunstancia de que la Constitución, mediante la 
disposición, organización y configuración de la rama ejecutiva vinculada a la 
ley (art. 20 inc. .º GG), consagra la obligatoriedad del funcionamiento del 
ejecutivo: el ejecutivo, por mandato constitucional, debe funcionar80. Por ello, 
la “eficiencia” es un propósito de Estado de derecho. Lo mismo se deduce del 
artículo 20 inc. 2.º frases 1 y 2 GG, porque el pueblo sólo puede ejercer el poder 
estatal por medio de órganos especiales del poder ejecutivo cuando el ejecutivo 
es apto funcionalmente81. 
La Constitución se erige sobre normas orgánicas que determinan la organiza-
ción del aparato estatal y depende, como tal, de la eficiencia de sus estructuras82. 
La acción combinada de los órganos que ella fundamenta, las funciones y los 
procedimientos deben ser eficientes8. Una concreción del principio de eficiencia 
administrativa se encuentra en el § 10 frase 2 VwVfG; según el cual, el proce-
dimiento administrativo debe ser tramitado de forma fácil, práctica y rápida84.
77 leisner. Effizienz als Rechtsprinzip, p. 6.
78 Ídem. häberle. Effizienz und Verfassung, AöR, 197, p. 625.
79 leisner. Effizienz als Rechtsprinzip, pp. 7 y ss.; hoffmann-riem, en schmidt-assmann. Effizienz als 
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, p. 2: resalta el carácter de eficiencia de la administración como 
relación de medio-resultado. De forma similar: pitschas, en hoffmann-riem/schmidt-assmann/
vossKuhle (eds.). Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 42, párrafos n.os 112 y ss.; bredemeier. Kom-
munikative Verfahrenshandlungen im deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, pp. 268 y ss. Sobre la 
eficiencia como el ejercicio económico y oportuno de las tareas estatales en la dimensión cuantitativa, 
de tiempo y de costo: cfr. Wahl. Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz-
auftrag, vvdstrl, 198, p. 164.
80 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 49. Del artículo 20 inc. 2.º GG y de los artículos 8 y ss. GG es 
inferido el principio de funcionalidad y de eficiencia de la administración por el BverwG en la sentencia 
del 27.05.198, njW, 1984, p. 189.
81 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 49.
82 häberle. Effizienz und Verfassung, AöR, 197, p. 61.
8 Ídem.
84 Sobre la eficiencia en derecho administrativo: cfr. schmidt-assmann, en hoffmann-riem. Effizienz 
als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 245, pp. 260 y ss.
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B .  la  rac i ona l i da d  d e  la  ac t ac i n  a dm i n i s t rat i a 
Los anteriores planteamientos someros sobre el principio de Estado de derecho 
permiten hacer un análisis de la actuación del Estado como actuación racional, 
ya que el principio de Estado de derecho obliga a la administración pública a 
actuar de forma racional85. La actuación racional es entendida de tres maneras: 
en primer lugar, la actuación racional significa la organización metódica y la 
realización de las tareas públicas de una forma adecuada a las finalidades y de 
la manera más efectivamente posible; en segundo lugar, la actuación racional 
fomenta la determinabilidad y la seguridad jurídica; en tercer lugar, la vida 
estatal está dominada por reglas y principios formados y comprensibles por 
medio de la razón86. Las decisiones administrativas deben ser tomadas para 
legitimar el sistema administrativo de forma racional87. 
Del principio de división de poderes se deriva la regla de que las decisiones 
administrativas deben estar configuradas desde el punto de vista de su contenido 
y de su procedimiento, de tal forma que el poder legislativo y el poder judicial 
puedan ser objeto de control88. 
El mandato de racionalidad de las decisiones; según el cual, las decisiones 
administrativas son previsibles, calculables y controlables89, resulta en especial 
de los principios de seguridad jurídica90, de justicia y de eficiencia91. La raciona-
lidad administrativa, en el caso de los contratos estatales, consiste en que la parte 
contractual debe confiar en las decisiones de la administración y, en especial, 
en el cumplimiento e inmutabilidad del contrato92. Las actuaciones de la admi-
nistración pública están supeditadas a la condición de su propia racionalidad9. 
La racionalidad de las decisiones estatales tomadas en el marco de un contrato 
85 pitschas, en hoffmann-riem/schmidt-assmann/vossKuhle (eds.). Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, § 42, párrafo n.º 55, p. 74.
86 hesse, en FG Smend, 71, p. 8; trute. Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher 
Institutionalisierung, pp. 19 y ss.; schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 
p. 84.
87 luhmann. Legitimation durch Verfahren, p. 218.
88 spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, p. 14.
89 Krebs, en schmidt-assmann/hoffmann-riem (eds.). Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, p. 
217; rollmann. Der Vorbehalt des Gesetzes und die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte, Eugrz, 1985, 
p. 29.
90 sommermann, en von mangoldt/Klein/starcK. GG, artículo 20, párrafo n.º 288.
91 leisner. Effizienz als Rechtsprinzip, p. 2; schmidt-assmann, en hoffmann riem. Effizienz als 
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, p. 255.
92 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 101 y ss.; sachs. GG, artículo 20, párrafo n.º 122; 
schmidt-assmann. HdBStR ii, § 26, párrafo n.º 81.
9 König. Moderne öffentliche Verwaltung, p. 57; Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, pp. 125 y ss.
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estatal es fomentada, de manera significativa, en la medida en que el contrato 
sea celebrado por escrito94. La forma escrita garantiza que los expedientes ad-
ministrativos puedan ser conocidos y examinados; con ello, se salvaguarda la 
publicidad y la transparencia del procedimiento administrativo95. Mediante la 
publicidad y la transparencia se eleva el grado de comprensión y aceptación de 
las decisiones estatales96. Esto guarda relación con la idea de que el contenido del 
contrato debe ser claro e inteligible para que sea posible controlarlo. Por control, 
entendemos aquí, la comparación entre el deber ser y el ser97. La medida de 
objetividad y control depende, en especial, de la determinabilidad precisa del 
objeto de control98. La clara, entendible y determinada concepción y redacción 
de su contenido no sólo contribuye a elevar el grado de previsibilidad y de cal-
culabilidad de las decisiones sobre las cuales se fundamenta el contrato estatal, 
sino que también acrecienta la objetividad del control del contrato99. Debido a 
que el contrato sólo existe jurídicamente en cuanto se consagra expresamente 
por escrito, es posible afirmar que del texto del contrato se debe deducir de for-
ma inequívoca el contenido del contrato estatal100. La claridad de su contenido 
hace factible que se puedan pronosticar sus efectos previsibles, lo que es posible 
luego de un análisis de idoneidad de las medidas alternativas de afectación de los 
derechos individuales101. La forma escrita de los contratos estatales es necesaria 
porque mediante esta se fomenta la previsibilidad y calculabilidad del texto del 
contrato. Además, la forma escrita de los contratos facilita la actividad de control 
del ejercicio de la potestad discrecional sobre el “si” y el “cómo” del contrato 
estatal y permite, de esta manera, realizar la actividad de fiscalización y vigilancia 
sobre el ejercicio de competencias contractuales de la administración pública. 
Por lo menos son dos las exigencias que resultan de la aplicación del principio 
de racionalidad para el requisito de forma escrita de los contratos, que también 
tiene validez en el derecho público102: la forma escrita debe ser disponible (1) 
y los límites de los mandatos de forma deben ser claramente determinados (2).
94 Cfr. blecKmann. Zur Dogmatik des Allgemeinen Verwaltungsrecht, i, p. 09.
95 pitschas, en hoffmann-riem/schmidt-assmann/vossKuhle (eds.). Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, § 42, párrafo n.º 76, p. 81.
96 Ídem.
97 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 5 y 4.
98 Ibíd., p. 7.
99 Krebs, en merten/papier (eds.). Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, § 1, párrafos 
n.os  y ss., pp. 101 y ss.
100 von tuhr. Der allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, p. 505.
101 arnim. Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, p. 45.
102 Sobre la racionalidad de la forma legal en el derecho privado: cfr. häsemeyer. Die gesetzliche Form 
der Rechtsgeschäfte, pp. 164 y ss.
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1 .  la  d i s p on i b i l i da d  d e  la  f o rma 
e s c r i ta  d e  lo s  c on t rato s
El concepto de “disponibilidad de las formas” consiste en la puesta a disposición, 
por parte del ordenamiento jurídico, de categorías fundamentales de forma, 
como medios o instrumentos de garantías de Estado de derecho de raciona-
lidad, que deben inducir, incitar o motivar a las partes a reflexionar sobre sus 
objetivos, a formularlos claramente, así como, a perseverar fehacientemente en 
la decisión de celebrar el contrato10. 
El ordenamiento jurídico prevé, para ello, diferentes categorías fundamenta-
les de forma: la forma escrita (§ 57 VwVfG y §§ 125 y 126 bgb), la autenticación 
pública (§ 129 bgb) y la escritura pública notarial (§ 128 bgb)104. La forma está 
adecuada a la finalidad que el legislador busca alcanzar con el precepto jurídico 
correspondiente105. 
2 .  la  c la r i da d  s o b r e  lo s  l m i t e s 
d e  lo s  m andato s  d e  f o rma 
Un requisito adicional a la forma escrita de los contratos es que los límites de los 
mandatos de forma deben ser determinados de un modo claro y previsible para 
el tráfico jurídico. Por la exigencia de la claridad de los límites de los mandatos de 
forma, se entiende que los participantes en el tráfico jurídico deben responder, 
de manera clara e inequívoca, las preguntas sobre qué contratos requieren ser 
celebrados según las formas especiales y en qué idioma estos contratos deben 
ser celebrados, de tal manera que se ajusten a las formas jurídicas106.
a .  la  c la r i da d  a b s t rac ta  d e  lo s 
l m i t e s  d e  lo s  m andato s  d e  f o rma 
Para cumplir estas exigencias el ordenamiento jurídico debe designar, tan sólo 
en forma abstracta pero precisa, los negocios jurídicos que requieren obligato-
riamente una forma especial para ser vinculantes para las partes107. Las formas 
jurídicas deben ser claras y sencillas; en especial, se deben poder cumplir sin 
10 häsemeyer. Die Bedeutung der Form im Privatrecht, JuS, 1980, p. .
104 Ídem. häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, pp. 209 y ss.
105 häsemeyer. Die Bedeutung der Form im Privatrecht, JuS, 1980, p. .
106 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, pp. 211 y ss.
107 Ídem.
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necesidad de recurrir a un experto técnico o científico108. Este mandato incluye 
la exigencia de que debe existir claridad sobre las intenciones concretas del 
legislador al configurar normativamente y al ordenar la forma escrita como 
requisito contractual109. 
El mandato de suficiente claridad normativa abstracta del requisito de 
forma se observa, por ejemplo, en el § 11b bgb; según el cual, cada contrato, 
que fundamente la obligación de transferir el dominio de un bien inmueble, 
requiere ser celebrado por escrito, independientemente del tipo negocial del 
que se trate110. Por medio de esta exigencia se obtiene claridad, porque la 
determinación de la atribución o asignación de la forma a los tipos negociales 
particulares no será controvertida ni problematizada111. Por el contrario, los 
preceptos jurídicos, como los §§ 518 inc. 2.º y 766 frase  bgb112, que prevén que 
los vicios de forma pueden ser saneables mediante la ejecución del negocio jurí-
dico, acarrean divergencia de opiniones11. Esos mandatos de comportamiento 
no son determinados de forma suficientemente clara, porque ellos se refieren 
a un mero suceso especulativo; esto es, el comportamiento incierto futuro de 
las partes de la ejecución contractual114. Los preceptos jurídicos, que prevén 
la posibilidad de que con el cumplimiento del contrato el vicio de forma sea 
saneado, someten a la parte, que luego de la fase de negociaciones contractua-
les puede devenir parte contractual, “a contraer una obligación por medio del 
arbitrio y del cumplimiento de la otra parte”115. Esas objeciones también116 
son argumentos en contra de la aprobación de la propuesta del proyecto del 
Estado federal y los estados federados, que fue aprobado en Múnich el 21 y 
22 de abril del 2004, para reformar la VwVfG117. Este proyecto prevé que los 
108 Ibíd., p. 211.
109 Ibíd., p. 212.
110 Ibíd., p. 214.
111 Ídem.
112 Otros ejemplos de preceptos que prevén cuáles vicios de forma pueden ser saneables son los si-
guientes: §§ 11b inc. 1 frase 2, 494 inc. 2 frase 1, 502 inc.  frase 2, 201 inc. 2 bgb; § 101 inc. 4 
zpo; § 15 inc. 4 frase 2 GmbHG. En la VwVfG está reglado un saneamiento de vicios de trámite y 
de forma de actos administrativos en los §§ 45 y ss. Sin embargo, estos preceptos no son aplicables 
a los contratos estatales porque sólo se pueden sanear los vicios de forma en la medida en que haya 
preceptos normativos expresos que así lo dispongan (cfr., por ejemplo, bonK, en stelKens/sachs 
[eds.]. VwVfG, § 57, párrafo n.º 28). Además, los §§ 45 y ss. VwVfG no son aplicables a los contratos 
estatales porque el § 62 frase 1 VwVfG no permite una modificación correspondiente de los §§ 45 y 
ss. VwVfG que expresamente sólo se aplican a los actos administrativos. 
11 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, p. 215. 
114 Ídem.
115 Ídem.
116 Más objeciones en la tercera parte.
117 Esa propuesta es presentada por schmitz. Die Verträge sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2.
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vicios de forma del contrato estatal de derecho público puedan ser saneados 
mediante su cumplimiento. 
b .  la  c la r i da d  c on c r e ta  s o b r e 
lo s  l m i t e s  d e  lo s  m andato s  d e  f o rma
El requisito de claridad concreta sobre los límites de los mandatos de forma se 
reúne, primero que todo, cuando los participantes en el tráfico jurídico saben 
exactamente qué acuerdos o cláusulas del negocio jurídico necesitan la forma 
escrita118. Para cumplir la exigencia de claridad de los límites de los mandatos 
de forma el tráfico jurídico debe, por medio de la interpretación, concretizar de 
una manera clara y previsible los mandatos de forma abstractos en las cláusulas 
negociales particulares119. Esa concreción es simplificada, por ejemplo, cuando 
está claramente determinado qué palabras, por ajustarse a la exigencia de forma 
escrita, puedan ser utilizadas al redactar el contenido del contrato120. Los par-
ticipantes en el tráfico jurídico pueden deducir del ordenamiento jurídico de 
forma inequívoca la información relativa, por un lado, de los tipos de contratos 
estatales que requieren de formas especiales, y por otro lado, de la redacción 
que debe contener tal contrato121.
La disponibilidad de las formas y la claridad de los límites de los mandatos 
de forma contribuyen a la racionalización del proceso de toma de decisiones 
de la administración pública, en especial en el marco de los contratos estata-
les, en la medida en que por medio del lleno de esas exigencias, la vida estatal 
“puede ser regida por reglas, principios e ideas formulados conscientemente y 
concebidos por la razón”122. 
I I .  f ndamento s  h i s t  r i c o s 
d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta
Se demostró que la forma escrita de las actuaciones administrativas fomenta la 
racionalidad de la administración pública. Así, también lo reconoció max Weber, 
quien consideró que “la forma escrita es una característica de la burocracia 
118 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, p. 216.
119 Ídem. 
120 Ibíd., p. 217. 
121 Ídem.
122 hesse, en FG Smend, p. 8.
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racional”12. A continuación, se analizará la siguiente cuestión jurídica: ¿en 
qué se apoyó max Weber al formular su teoría en relación con el requisito de 
forma escrita de las decisiones estatales? Posiblemente, en los tiempos de max 
Weber había preceptos normativos en el Estado prusiano que le imponían a 
la administración el deber de comunicar por escrito; de tal forma, que max 
Weber, con su postulado “la forma escrita es una característica de la burocracia 
racional”, sólo reprodujo la práctica de la administración pública de la época. 
A .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  e l  p ro c e s o 
d e  toma  d e  d e c i s i  n  d e  la  a dm i n i s t rac i n  p  b l i c a : 
lo s  r e g lam ento s  d e l  g o b i e rno  p r s i a no
Luego de que en 1806 y 1807 el imperio prusiano se había desplomado, los 
reformadores querían volver a construir y a afianzar el vínculo entre nación 
y administración124. Ese proceso de reforma consistió en volver a organizar 
la relación entre la administración y la opinión pública125. Para lograr la par-
ticipación del ciudadano en la administración, la organización interna de la 
administración pública y su trámite administrativo debían ser estructurados 
de nuevo. Con el término de “trámite administrativo” no se alude al procedi-
miento administrativo que se manifiesta hacia el exterior de la administración 
pública, sino a la organización de la administración, su comunicación interna y 
la elaboración de sus decisiones126. El tema del requisito de forma escrita en el 
proceso de toma de decisiones de la administración pública puede ser tratado 
tomando como ejemplo los reglamentos del gobierno prusiano. 
Los reglamentos127 en el gobierno prusiano del siglo xix organizaban el trámi-
te administrativo interno128. Ellos fueros expedidos basados en el reglamento129 
12 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
124 canciK. Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 1.
125 Ídem.
126 Ibíd., p. 8, nota 177.
127 En la colección de los reglamentos de los gobiernos enviados al Ministerio de Finanzas (Geheimes 
Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz, GStA: Rep. 151 IB 291) se encuentran los siguientes re-
glamentos o informes: Königsberg: Dienstanweisungen für die Postabfertiger vom 15. März 1895, 
Geschäftsanweisungen für die Regierungskanzlei vom 20. März 1895, Dienstanweisung für die 
Bürobeamten vom 0. April 1895, Dienstanweisung für die Registraturverwaltungen vom 9. März 
1896 und Verfügung für die formelle Behandlung der Geschäftssachen vom 5. Mai 1895; Gum-
binnen: Geschäftsordnung vom 15. Oktober 1868; danzig: Sammlung von 60 Verfügungen zum 
Geschäftsgang vom 8. November 1866 bis 14. Dezember 189; Postdam: Geschäftsanweisung vom 
1. Juli 1896; Frankfurt an der Oder: gedruckte Geschäftsordnung vom 8. Mai 1906; Stettin: Ausfüh-
rungsverfügung vom 10. Juni 1896 zum Runderlaß vom 20. Mai; Stralsund: gedruckte Allgemeine 
Dienstordnung und Geschäftsordnung vom 8. Juli 1887; Bromberg: einzelne Einweisungen; Breslau: 
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de 1808[10]. Los reglamentos eran símbolos de la burocracia, bastión impor-
tante de la estatalidad democrática de la época11. Ellos reglaban el marco 
jurídico del proceso administrativo de toma de decisión12 y las definiciones 
de los tipos de decisiones del trámite administrativo1. En los reglamentos la 
forma de administración de la burocracia ponía a disposición la forma escrita 
como medio de comunicación14. Las organizaciones reaccionan, en los casos 
de creciente complejidad, con procesos de burocratización15. Dicho en otras 
palabras, los procesos de creciente complejidad de la administración redundan 
en una formalización más fuerte de las exigencias de la decisión y precisamente 
con el requisito de forma escrita de las decisiones. Los procesos de toma de 
decisión con base en los reglamentos producían una materialización de la de-
cisión en forma escrita en papel16. Esta es la diferencia de las nuevas formas 
de organización burocráticas con las predecesoras formas de administración 
colegiadas17. 
Geschäftsordnung vom 1. Januar 1895; Liegnitz: Anweisung für den Dienstbetrieb vom 10. Februar 
1904; Oppeln: Geschäftsordnung vom 29. April 1865; Erfurt: Instruktion für die Journalisten und 
Registratoren vom 12. April 1867, Instruktion für die Expedienten vom 15. Juni 1867 und weitere 
Verfügungen von 1895; Schleswig: Allgemeine Geschäftsordnung vom 16. Oktober 1868, Büroord-
nung vom 10. Dezember 1868, Anweisungen für das formelle Verfahren beim Expedieren vom 24. 
Oktober 1868 und Anweisung für die Handhabung des Registraturdienstes vom 0. Oktober 1868; 
Hannover: Provisorische Geschäfts- und Dienstordnung vom 1. Juli 1885; Hildesheim: Allgemeine 
Geschäfts- und Dienstordnung vom 1. Juli 1885; Lüneburg: Anweisungen zum Runderlaß vom 20. 
Mai; Aurich: Präsidialverfügung vom 4. Juni 1896 zum Runderlaß vom 20. Mai; Münster: Registra-
turordnung (o. D.); Arnsberg: Büroordnung vom 27. August 1884; Kassel: Geschäftsanweisung für 
die Sekretariatsbeamten vom 15. September 1867; Wiesbaden: Geschäftsordnung vom 10. Oktober 
1867; Köln: Geschäftsanweisung für das Sekretariat vom 1. August 1857, Registraturordnung vom 
1. Juli 1887, Reglement für die Kanzlei vom 20. Juni 189; Aachen: Geschäfts- und Dienstordnung 
von 186; Sigmaringen: Instruktion zur Geschäftsführung vom 6. Juli 1852 und 10 Verfügungen 
von 185 bis 1860. 
128 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, pp. 8 y ss. 
129 Geschäftsinstruktion für die Regierungen in sämtlichen Provinzen vom 26.12.1817, PrGS 1808, pp. 
464 y ss.
10 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84; menne-haritz. 
Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 89.
11 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 15.
12 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
1 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 14.
14 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84; menne-haritz. 
Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 1997, p. 15.
15 luhmann. Organisation und Entscheidung, 1978, p. 29.
16 menne-haritz. Akten, Vorgänge und elektronische Bürosysteme, p. 24.
17 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
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La forma de toma de decisiones colegiada fue extraordinariamente im-
portante para las formas de administración en Prusia en el siglo xviii18. Los 
procesos de toma de decisión colegiados significaban la realización de un debate 
verbal desde el problema y su solución hasta la votación en los gremios, en los 
cuales se decidía por consenso19. En el trámite colegiado se dio la posibilidad 
de discutir el caso conjuntamente en pleno140. El problema planteado era ana-
lizado conjuntamente y las distintas posibilidades de solución eran sopesadas y 
valoradas141. Esas deliberaciones, que se basaban en procesos comunicativos142, 
eran protocolizadas14. Los protocolos describían el desarrollo de la sesión o en 
todo caso su resultado, desde el punto de vista del observador144. Finalmente, 
las discusiones fueron remplazadas por votos escritos145. La forma escrita no 
fue incorporada dentro del proceso de decisión, sino que ella fue empleada 
para describir el proceso de toma de decisión en el protocolo o para resumir y 
fundamentar la conclusión146. La comunicación verbal devino disfuncional147. 
La colegialidad significa, como lo afirmó max Weber, “una restricción de 
decisiones precisas y claras y, ante todo, rápidas”148. Las formas colegiadas 
del proceso de toma de decisiones son caracterizadas por la falta de formas de 
reparto de trabajo cooperativo y la desaparición de la responsabilidad de los 
miembros particulares y su asunción por parte del gremio149. La colegialidad 
evita, además, la prontitud de las decisiones y la unidad en la dirección y en el 
manejo de la administración150. A las formas de organización colegiadas se les 
impusieron exigencias excesivas151. 
18 canciK. Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 45.
19 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 16; hintze. Ratsstube und Kammergericht in Brandenburg während des 16. Jahrhunderts, en 
schmoller. Forschungen zur brandenburgischen und preußischen Geschichte, 1911, pp. 54 y ss.
140 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
141 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 16.
142 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 4.
14 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84; menne-haritz. 
Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. .
144 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 142.
145 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
146 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 145.
147 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
148 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, p. 162.
149 Ibíd., p. 16; menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und 
Management, 1997, p. 17.
150 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, p. 164.
151 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
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Luego del desmoronamiento del Estado en 1806 tuvo lugar la abscisión de 
la dirección colegiada del trámite administrativo del imperio prusiano; esto, 
como consecuencia de la nueva organización del aparato de funcionarios públi-
cos por parte de los reformadores Karl vom stein152 y Karl august (fürst) 
von hardenberg15/154. Al tomar como modelo la organización administrativa 
francesa se introdujo el trámite burocrático como una alternativa del procedi-
miento de toma de decisiones colegiado155. El resultado fue una mezcla entre 
viejas y nuevas formas de la administración156. El estado administrativo del siglo 
xix usó la forma escrita como medio para su comunicación interna157. Con la 
integración de elementos monocráticos, que fundamentaban la reputación de 
gran eficiencia de la administración pública francesa, dentro de las estructuras 
colegiadas existentes tuvo origen una organización en la que, si bien es cierto, el 
proceso de toma de decisiones, en principio, siguió siendo verbal; sin embargo, 
con ayuda de la forma escrita también pudo tener lugar la participación de los 
ciudadanos en el proceso de toma de decisión158. 
Los reglamentos del gobierno prusiano del siglo xix organizaban el trabajo 
conjunto de los funcionarios administrativos conforme al modelo burocrático, 
luego de su sustitución por el principio de administración colegiada159. Ellos 
debieron, para ello, remplazar la forma de comunicación verbal por la escrita160. 
Los reglamentos precisaban la implementación de la forma escrita en el proceso 
de toma de decisiones de la administración pública161. En la forma de adminis-
tración monocrática no hay protocolos sino que es habitual el uso de registros de 
152 Karl vom und zum stein analizó en numerosas revistas los modelos de reforma para la administra-
ción de Prusia. Cfr., por ejemplo, seiner Denkschrift „Darstellung der fehlerhaften Organisation des 
Kabinetts und der Nothwendigkeit der Bildung einer Ministerialkonferenz“, en la que él solicitaba 
la supresión del sistema de cabinete (Kotulla. Deutsche Verfassungsgeschichte, párrafo n.º 1206).
15 Karl august (fürst) von hardenberg consignó sus ideas de reforma en su revista Rigaer de 
septiembre de 1807.
154 hartung. Staatsbildende Kräfte der Neuzeit, pp. 226 y ss.; hintze. Regierung und Verwaltung, p. 529; 
menne-haritz. Akten, Vorgänge und elektronische Bürosysteme, p. 44; menne-haritz. Schriftlichkeit 
im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84.
155 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 84; canciK. 
Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 46.
156 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 17; hintze. Regierung und Verwaltung, pp. 578 y ss.
157 canciK. Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 4; menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffent-
lichen Verwaltung, p. 80.
158 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 40; menne-haritz. Geschäftsord-
nungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 1997, p. 17.
159 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 85.
160 Ídem. menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 68.
161 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 86.
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entrada y de salida162. Los informes, memorandos y órdenes, que son resultados 
de comunicación formal, deben cumplir los preceptos de forma establecidos16.
La forma escrita posee otros atributos que la forma verbal164. La forma de 
comunicación escrita pone a disposición otras formas de expresión; por ejem-
plo, observaciones, advertencias, símbolos, números y gráficos165. Mediante la 
forma escrita son superadas las distancias temporales y locales166. La forma 
de expresión verbal no está necesariamente sujeta a condiciones de tiempo y 
espacio167. A diferencia de las manifestaciones escritas, cuyo registro permanece 
de forma duradera168, las manifestaciones verbales pasan o se desvanecen en el 
momento en que se expresan169. Lo que se escribe puede ser archivado, puede 
volver a ser consultado170. Esto no es posible con las manifestaciones verbales171. 
A diferencia de lo que se lee, lo que se escucha no puede, en principio, ser re-
petido exactamente con las mismas palabras172. El empleo de la forma escrita 
exonera a la memoria17 individual de la carga de recordar el contenido de las 
manifestaciones y se origina una memoria colectiva para proyectos comunes 
subsiguientes174. Precisamente allí, donde un acto jurídico no se agota en un 
sólo momento, la forma escrita es, como dimensión de la memoria colectiva, el 
medio ideal para asegurar su reconocimiento y comprensión, y con ello, también, 
para evitar controversias sobre su contenido175. Con esto no se quiere indicar 
que la forma escrita debe ser equiparada a la memoria, ya que hay culturas sin 
escritura, pero no hay culturas sin memoria176. Si bien es cierto, la forma escrita 
no puede remplazar la memoria; sin embargo, ella puede determinar en diferente 
medida los diversos campos funcionales de una “cultura de la memoria”177. En 
la obra de platón Phaidros, sócrates le narra a su alumno una conversación 
162 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 142.
16 Ídem.
164 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 86.
165 Ídem.
166 Ídem.
167 dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 28.
168 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 141.
169 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 86; dürscheid. 
Einführung in die Schriftlinguistik, p. 27.
170 dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 27; assmann/assmann. Schrift und Gedächtnis, p. 268.
171 dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 27.
172 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 14.
17 Ibíd., p. 141.
174 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 18.
175 von arnauld. Rechtssicherheit, p. 200.
176 assmann/assmann. Schrift und Gedächtnis, p. 267.
177 Ídem.
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entre thamus, rey de la ciudad de Thebes ubicada en Egipto, y el demonio 
Theuth178, que era considerado el inventor de la escritura: 
Pero cuando él estaba en las letras, dijo Theuth: “ese conocimiento, o rey, hará a los 
egipcios más sabios y acrecentará su capacidad de recordar; ya que la escritura fue 
inventada, tanto como instrumento auxiliar del recuerdo, como para la sabiduría”. 
El replicó: “O tu, muy ingenioso Theur! […] como padre de las letras, has dicho por 
patriotismo lo contrario de lo que es su efecto. Ya que el olvido provocará en las almas 
de aquellos que la conocen, el descuido de la memoria, en la medida, en la que ellos 
ponen su confianza sólo en lo escrito desde afuera, mediante signos extraños y no desde 
el interior, de lo que a ellos mismos les inspire el recuerdo. No para el recuerdo, sino 
para la memoria, has creado un medio auxiliar […]179.
Además, la forma escrita tiene, mediante la visualización de lo escrito, una ven-
taja con respecto a la forma verbal de comunicación180. Todo lo que es visible e 
inteligible fuera del idioma, desde la vestimenta del interlocutor hasta el tono 
de la voz o el entorno en el que tiene lugar la conversación, puede influir en la 
interpretación de la comunicación verbal del oyente, y así, puede ser usado como 
un instrumento de direccionamiento del proceso comunicativo181. A diferencia 
de esto, la forma escrita separa la comunicación textual de la persona y, con 
ello, del contexto de su comportamiento y le da, de esta manera, a la persona la 
libertad de dirigir el éxito de la comunicación de forma consciente, porque ella 
puede excluir posibilidades de interpretación que, independientemente de la 
materia, tengan relación personal con él mismo182. Dicho en otras palabras, la 
forma escrita favorece la comunicación objetiva. La forma escrita hace accesible el 
archivo a la comunidad en general18. Mediante la escritura se reduce la complejidad 
en la medida en que ella pone a disposición diversas formas de registro como ins-
trumentos, que en el proceso verbal de comunicación no son proporcionados184. En 
la forma de comunicación verbal son utilizadas expresiones185 que tienen relación 
178 Sobre el significado del dios como inventor del idioma y de la escritura: cfr. hadot. Geschichte der 
Bildung, en graf (ed.). Einleitung in die lateinische Philologie, p. 29.
179 platon. Phaidros, 274c. (traducción de la autora).
180 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 86.
181 menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, p. 146; 
dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 0.
182  menne-haritz. Schließung und Öffnung der Verwaltungsentscheidung, Soziale Systeme, 1999, pp. 146 y ss.
18 Ibíd., p. 154.
184 menne-haritz. Akten, Vorgänge und elektronische Bürosysteme, p. 19; menne-haritz. Geschäftsprozesse 
der öffentlichen Verwaltung, p. 68.
185 Por ejemplo “No entiendo eso!”.
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directa con su manifestación exterior186. En la forma de comunicación escrita, 
tal relación187 debe ser producida o efectuada188. Eso hace necesario una forma 
de expresión precisa y explícita189. 
La forma escrita eleva el grado de racionalidad de la comunicación190. A 
diferencia del lenguaje verbal, en el que prestar atención al relato toma o absorbe 
gran parte de la actividad comunicativa, la forma del ideario intelectual fijado 
por escrito hace necesario que lo dicho sea juzgado de forma más objetiva191. 
La comunicación escrita genera una combinación de disciplina e individualidad 
que de otra forma difícilmente sería alcanzada192. Con ello, la utilización de la 
forma escrita se constituye en un factor racionalizador en el proceso de toma 
de decisiones de la administración pública. Esas funciones de la forma escrita 
fueron tenidas en cuenta en el trámite de elaboración de decisiones en el marco 
de los reglamentos19. 
Los reglamentos en el gobierno prusiano del siglo xix suministraron las 
definiciones de las etapas particulares del trámite administrativo194. El trans-
currir del trámite administrativo se dividía, en todos los reglamentos del go-
bierno prusiano del siglo xix, en las siguientes fases: la tramitación inicial, la 
preparación de la decisión, la decisión misma, la organización final y el manejo 
o administración de los expedientes195. La reglamentación sobre la tramita-
ción inicial preveía disposiciones sobre la apertura de la correspondencia, la 
presentación, la determinación del funcionario competente y la anotación en 
el libro de diarios196. Los resultados de esta fase tenían una significación y una 
función propia para la siguiente etapa del trámite administrativo197. Por ejem-
plo, la apertura de la correspondencia198, que era tema de la normativa de todos 
186 dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 29.
187 Por ejemplo “en la última comunicación”.
188 dürscheid. Einführung in die Schriftlinguistik, p. 29.
189 Ídem.
190 luhmann. Organisation und Entscheidung, 2006, p. 121.
191 luhmann. Gesellschaftsstruktur und Semantik, p. 47.
192 luhmann. Organisation und Entscheidung, 2006, p. 121.
19 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 86.
194 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 14; von lympius. Geschäftsordnungen, en von bitter/dreWs/hoffmann. Handwörterbuch 
der Preußischen Verwaltung, p. 689.
195 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 91.
196 Ídem.
197 Ídem.
198 Zum Verfahren der Postabfertigung cfr., por ejemplo, die Dienstanweisung zu Königsberg für den 
Postabfertiger und den zwischen diesem und den Registraturen oder sonstigen Dienststellen der 
königlichen Regierung einzuhaltenden Geschäftsgang, en: Sammlung der an das Finanzministerium 
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los reglamentos199, posibilitaba un examen formal inicial del asunto, que era 
condición de su clasificación y de su tramitación posterior200. Las solicitudes 
presentadas verbalmente o quejas eran, en principio201, consignadas por escrito 
para facilitar su trámite202. El resultado de esa decisión de trámite debía ser se-
ñalado por escrito para que pudiera tener eficacia en el trámite sucesivo20. Esto 
ocurría con la colocación a mano de la fecha o de un sello de recepción204 como 
señal de inicio del trámite205. Los reglamentos se referían, en su gran parte206, 
a la así llamada Präsentierung (presentación)207. La presentación como señala-
miento tenía funciones de protocolizar y asegurar la prueba documental de la 
recepción del asunto208. El tercer paso del trámite inicial era la así denominada 
Zuschreibung209. El examen y la decisión eran condiciones de la etapa siguiente, 
es decir, la anotación escrita en el libro de diarios210 y la trasmisión al servidor 
público competente que debía tomar la decisión sobre el nuevo asunto211. Con 
el registro en el libro de diarios terminaba la fase de trámite inicial y empezaba 
su segunda etapa: la preparación de la decisión212. Ella comprendía el análisis 
del problema, la eventual consecución de información, la participación de otros 
funcionarios administrativos y el proyecto de decisión21. Con los instrumentos 
eingesandten Geschäftsordnungen der Regierungen, Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbe-
sitz: Rep. 151 IB 291.
199 Cfr., por ejemplo, § 1 inc. 1 zur Geschäftsordnung für die königliche Regierung zu Gumbinnen 
en: Sammlung der an das Finanzministerium eingesandten Geschäftsordnungen der Regierungen, 
Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz: Rep. 151 IB 291.
200 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 92.
201 Cfr., por ejemplo, § 18 inc. 2,  der Instruktion für die Expedienten bei der königlichen Regierung 
zu Erfurt, en: Sammlung der an das Finanzministerium eingesandten Geschäftsordnungen der 
Regierungen, Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz: Rep. 151 IB 291.
202 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 9.
20 Ídem.
204 Cfr., por ejemplo, Nr. I 1 zur Dienstanweisung für die Registratur-Verwaltungen der königlichen 
Regierung zu Königsberg, en: Sammlung der an das Finanzministerium eingesandten Geschäfts-
ordnungen der Regierungen, Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz: Rep. 151 IB 291.
205 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, pp. 9 y ss. 
206 Cfr., por ejemplo, § 1 inc.  der Geschäftsordnung für die königliche Regierung zu Gumbinnen, 
en: Sammlung der an das Finanzministerium eingesandten Geschäftsordnungen der Regierungen, 
Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz: Rep. 151 IB 291.
207 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 94.
208 Ídem.
209 Ídem.
210 Cfr., por ejemplo, § 5 der Geschäftsordnung für die königliche Regierung in Frankfurt a. O. geregelt, 
en: Sammlung der an das Finanzministerium eingesandten Geschäftsordnungen der Regierungen, 
Geheimes Staatsarchiv Preußischer Kulturbesitz: Rep. 151 IB 291.
211 menne-haritz. Geschäftsprozesse der öffentlichen Verwaltung, p. 96.
212 Ibíd., p. 110.
21 Ibíd., p. 121.
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de disposición y de anotación en el expediente podía ser diferenciado, en la 
elaboración de la decisión, que es la tercera fase del trámite, entre la fase de 
análisis, que contribuía a la clarificación del problema, la fase de selección y la 
determinación de la solución al asunto planteado214. La cuarta fase del trámite 
consistía en la elaboración de la decisión final; esto es, de la solución hallada con 
fundamento en los preceptos jurídicos en el proceso de toma de decisión admi-
nistrativa215. La decisión producía efectos jurídicos mediante su comunicación 
al exterior al destinatario individual216. De cada paso del trámite, en el que se 
tomaban decisiones parciales, quedaba una prueba escrita en el expediente217. 
En Kassel, luego de la ocupación de Kurhessen el 18 de junio de 1866 por 
las tropas prusianas, fue instituido un gobierno conforme al modelo de las otras 
provincias de Prusia218. Debido al nombramiento del 25 de junio de 1866 el, 
hasta ese momento, presidente de Colonia, eduard von moeller, asumió la 
administración del principado de Kassel219. Aún antes del inicio del trabajo de 
la administración, el presidente von moeller expidió algunas disposiciones 
sobre el trámite administrativo220. El 15 de septiembre de 1867 fue proferido 
el reglamento del gobierno prusiano de Kassel221. Este reglamento contenía 
preceptos normativos sobre la estructura fundamental del trámite administra-
tivo222. La parte principal de este reglamento normaba el trámite burocrático 
desde la toma de conocimiento de un nuevo problema por parte del gobierno, 
pasando por el transporte interno, la descripción general de las competencias, 
el trámite del problema hasta la formulación escrita del concepto, su autori-
zación por medio de signos adicionales y la comunicación de la formulación 
escrita de la decisión al destinatario22. Con el sello de recibido y el número 
del expediente el problema era integrado e identificado. Con la autorización 
se aseguraba el efecto jurídico de la decisión. La comunicación de la decisión 
determinaba la comunicabilidad y la eficacia de la solución224. En todas estas 
214 Ibíd., p. 112.
215 Ibíd., p. 122.
216 Ídem.
217 Ibíd., p. 129.
218 dülfer. Die Regierung in Kassel vornehmlich im 19. und 20. Jahrhundert, 219; menne-haritz. 
Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 87.
219 dülfer. Ob. cit.; menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 87.
220 dülfer. Ob. cit., p. 246; menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 
1997, p. 87.
221 Geschäftsordnung der Königlichen Regierung Kassel, Staatsarchiv Marburg, Best. 165, Nr. 5254.
222 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 88.
22 Ibíd., pp. 89 y ss.
224 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 18.
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etapas del trámite administrativo, hasta la toma de decisión, la forma escrita 
era empleada como forma de comunicación; primero en el ámbito interno, y 
luego, con la comunicación, en el ámbito externo de la administración, con 
efectos jurídicos para los particulares225. La aplicación de la forma escrita fue 
el elemento más novedoso de los reglamentos del siglo xix en el decurso del 
proceso de toma de decisión226. 
Las anteriores indicaciones muestran que en la administración prusiana 
había reglamentos que obligaban a la administración a comunicar por escrito. 
Esto debió ser el estado de las cosas en el tiempo de max Weber, quien con su 
postulado “la forma escrita es una característica de la burocracia racional”227 
reprodujo la práctica administrativa de la época. 
B .  e l  c on t ro l  p r e s  p  e s ta l  y  f i nan c i e ro  c omo 
e l em en to  d e  la  b  ro c rac i a  c l  s i c a  e n  e l  p ro c e s o 
p r e s  p  e s ta l  y  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
Luego del ocaso del imperio en el año 1918, max Weber afirmó que un sistema 
burocrático organizado de forma racional, debido a su carácter absolutamente 
necesario, luego de un cambio de régimen, simplemente sigue funcionando como 
hasta ese momento, con la sola modificación del personal directivo superior228. 
Si se quiere poner a prueba la validez de la tesis de max Weber y extenderla 
al ámbito del requisito de forma escrita parece adecuado el examen de la institu-
ción del control presupuestal y financiero, como característica de la burocracia 
clásica en el campo de la tensión política del sistema presupuestal229. El punto 
central del siguiente análisis histórico se basa en los aspectos del control de 
las decisiones y medidas relevantes desde el punto de vista financiero (1) y la 
consultoría de la función independiente del Tribunal de Cuentas (2).
Al tomar como fundamento la afirmación de max Weber se puede compro-
bar mediante un estudio histórico que, a decir verdad, se presentaron modifica-
ciones institucionales y funcionales de las autoridades que fundamentalmente 
estaban encargadas de efectuar el control contable; sin embargo, se puede 
constatar una “tradición ininterrumpida”20 en el campo de la inspección de las 
225 menne-haritz. Schriftlichkeit im Entscheidungsprozess der Verwaltung, jev, 1997, p. 91.
226 menne-haritz. Akten, Vorgänge und elektronische Bürosysteme, p. 50.
227 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
228 Ibíd., pp. 570 y ss.; bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, pp. 26, 100.
229 Ibíd., p. 9.
20 von pfuhlstein. Der Weg von der preußischen Generalrechenkammer zum Bundesrechnungshof, 
en: 250 Jahre Rechnungsprüfung, p. 7; gilles. u.a., Ungebrochene Tradition nach dem Zusammenbruch, 
pp. 14 y ss.; degenhart. Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshöfe, vvdstrl, 1996, p. 192.
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cuentas oficiales, de tal forma que las características institucionales y funcionales 
en los diferentes cambios de régimen se mantienen relativamente intangibles21. 
1 .  e l  c on t ro l  d e  la s  d e c i s i o n e s  y  m e d i da s 
r e l e an t e s  d e s d e  e l  p n to  d e   i s ta  f i nan c i e ro
Si se quiere obtener una impresión de la institución de control presupuestal y 
financiero alemán se debe remontar de 150 a 200 años atrás. 
El control presupuestal y financiero alemán es determinado por las insti-
tuciones clásicas del sistema de revisión de cuentas en Prusia22. También en 
tiempos antiguos, los asuntos financieros eran fijados por escrito. Un control 
formal del tipo de contrarregistro se desarrolló paralelamente con la contabi-
lidad; esto es, el registro escrito de los ingresos y los egresos2. Aún después 
del reglamento de presupuesto imperial de 1922, el control financiero estaba 
vinculado sólo a las cuentas presupuestales y a los documentos que pertenecían 
a ellas24. La revisión contable clásica se restringía al control de la conformidad 
de las cuentas con los comprobantes y con el ordenamiento jurídico25. Esto 
tuvo como consecuencia que el control fuera limitado en el tiempo, ya que él 
sólo podía llevarse a cabo una vez se aportaran los soportes contables. Además, el 
entrelazamiento causal entre las cuentas y los soportes implicaba una restricción 
en la revisión de cuentas, porque el punto de partida siempre eran las cuentas26.
La reforma del régimen presupuestal de 1969 introdujo una innovación 
importante en lo que respecta al objeto de la actividad del Tribunal de Cuentas27. 
La nueva versión del artículo 114 GG sometía a revisión del Tribunal de Cuen-
tas, cuyos miembros gozaban de independencia judicial28, no sólo el egreso 
particularmente considerado sino también todas aquellas decisiones relevantes 
desde el punto de vista financiero y de todas las medidas relacionadas con 
una cuenta29. El análisis del manejo presupuestal y económico no sólo era 
21 bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, pp. 11 y ss.
22 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, p. 4. 
2 schWab. Öffentlicher Haushalt iii, en Handwörterbuch der Wirtschaftswissenschaft, p. 584.
24 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, p. 54.
25 gröpl. Haushaltsrecht und Reform, p. 56.
26 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen - Geschichte und Gegenwart, p. 54.
27 Ibíd., pp. 52 y ss.
28 bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, p. 02.
29 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, pp. 54 y ss.
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realizado con base en la cuenta escrita sino en toda la dirección presupuestal 
y económica del Estado240. El control es llevado a cabo independientemente 
de la cuenta presupuestal241. Con ello, toda la administración presupuestal y 
económica del Estado federal estaba sujeta al control del Tribunal de Cuentas 
federal242. A la categoría de administración presupuestal y económica pertene-
cen tales procedimientos presupuestales que ya habían sido concluidos y que 
conducían al pago. En esto, no es relevante si tal procedimiento podía producir 
por sí mismo efectos económicos; más bien, él debía ser una etapa de decisión 
independiente en el transcurso del trámite que se concreta luego del cierre 
contable24. A lo anterior hay que añadir una ventaja, que no debe ser aquilatada 
de forma exigua, relativa a la proximidad temporal del resultado de la revisión, 
porque el Tribunal de Cuentas no debe esperar a que la administración pre-
sente las cuentas para iniciar el proceso de control. Antes bien, el Tribunal está 
facultado para controlar las decisiones y medidas, relevantes desde el punto de 
vista financiero, que deben ser confrontadas, desde la entrada en vigencia del 
reglamento imperial de presupuesto en el año 192, tomando como parámetros 
no sólo la legalidad sino también el ajuste económico244 de la contabilidad, de 
las decisiones y de las medidas mencionadas245. El así denominado “control de 
las medidas”246 permitía una actividad de revisión actual y, con ello, posibilitaba 
imponer sanciones y correcciones de los vicios reconocidos de las decisiones de 
planeación de la administración, que aun podían ser consideradas en la ejecución 
del proyecto247. Según el artículo 114 inc. 2.º frase 1 GG, el control del Tribu-
nal de Cuentas federal incluye la contabilidad, la economía y la legalidad de la 
administración presupuestal y financiera248. Dicho control es, por consiguiente, 
control contable así como control presupuestal y económico249. Conforme a 
esa evolución, el objeto del control de cuentas y del control financiero inde-
pendiente de la contabilidad se muestra siempre encaminado a las decisiones 
240 KisKer. HdBStR iv, § 89, párrafos n.os 105 y ss.
241 Ibíd., § 89, párrafo n.º 105.
242 bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, p. 08.
24 von mutius/naWrath. Kommentar zum Haushaltsrecht, artículo 114 GG, párrafo n.º 24; mähring. 
Kommentar zum Haushaltsrecht, § 88 bgh, párrafo n.º 9.
244 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 25.
245 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, pp. 48 y ss., 55; gröpl. Haushaltsrecht und Reform, p. 578.
246 Cfr. naWrath. Kommentar zum Haushaltsrecht, § 89 bho, párrafos n.os  y ss.
247 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, p. 55; KisKer. HdBStR iv, § 89, párrafo n.º 108.
248 stern. Die staatsrechtliche Stellung des Bundesrechnungshofes, en Die Kontrolle der Staatsfinanzen, p. 21.
249 Ídem.
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estatales; esto es, referido a la decisión250. La función de control presupuestal 
y financiero consiste en la codeterminación del proceso de decisión por parte 
del ejecutivo y el legislativo mediante la racionalidad de sus decisiones251. La 
racionalidad de las decisiones del Tribunal de Cuentas es promovida mediante 
la forma escrita de las decisiones con efectos financieros.
2 .  la  c on s  lto r  a  c omo  f n c i n 
i n d e p end i e n t e  d e l  t r i b na l  d e  c  en ta s
Las modificaciones de la comunicación son parte de la historia del ascenso de 
la moderna burocracia racional252. El fenómeno de la publicidad está estrecha-
mente relacionado con los cambios de la comunicación. La publicidad como 
expresión pública de los procesos de comunicación y como instrumento con 
efectos legitimadores25 cobra importancia que se representa en el lenguaje254. 
En los tiempos preconstitucionales, el control financiero era un instrumen-
to en poder del rey. Luego de la transición al constitucionalismo, el control 
financiero entró al servicio del Parlamento. El control de cuentas fue, con ello, 
un control del presupuesto. El ejecutivo estaba obligado a informarle al Par-
lamento –y también a la generalidad– sobre el uso de los medios económicos 
autorizados. Con la aprobación del presupuesto, el Parlamento autorizaba la 
ejecución presupuestal del ejecutivo y reconocía las cuentas presupuestales255. 
Desde 1848 está previsto en la Constitución prusiana que las cuentas sobre el 
presupuesto debían ser examinadas y establecidas por la Cámara Superior de 
Cuentas y que la cuenta general sobre el presupuesto de cada año debía ser 
presentada a la asamblea de cada Estado federado con las observaciones de 
la Cámara Superior de Cuentas256. A la institucionalización de la publicidad 
pertenece también el control público de la presentación de las cuentas257. Las 
autoridades en materia de control de cuentas tenían la función de examinar 
250 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, p. 50.
251 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. 215.
252 canciK. Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 4.
25 Ibíd., pp. 4, 51.
254 Ibíd., p. 4.
255 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, p. 46.
256 von pfuhlstein. Der Weg von der preußischen Generalrechenkammer zum Bundesrechnungshof, en 250 
Jahre Rechnungsprüfung, p. 72.
257 canciK. Verwaltung und Öffentlichkeit in Preußen, p. 29.
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las cuentas presentadas por la administración e informar sobre ellas258. Los 
informes de control no sólo se constituían en fundamento para la aprobación 
de las cuentas, sino que también producían efectos mediante la activación de la 
función de control de la generalidad259. El así denominado “informe de control 
financiero”260 debía ser presentado cada año de forma escrita. Hoy en día el 
informe de control financiero es publicado por el Parlamento y así es hecho 
accesible a la comunidad261. Sobre la comunicación al público en general, el 
Tribunal de Cuentas no sólo está facultado sino también obligado262. La puesta 
en conocimiento al público del informe de control de cuentas puede tener un 
efecto racionalizador sobre la eficacia del control financiero estatal y sobre la 
formación de la opinión pública, en la medida en que ella puede contribuir a la 
objetivación de la discusión política26.
Mediante la reforma al régimen de presupuesto de 1969, la consulta del 
parlamento y del ejecutivo a la autoridad competente de las cuentas, como tarea 
independiente del control financiero, fue consagrada como norma positiva264. 
Asesorías en forma escrita fueron denominadas “conceptos”265. La actividad 
consultora es una función del Tribunal de Cuentas en desarrollo de una prác-
tica tradicional266 de las autoridades de control de cuentas, ante todo de la 
Cámara Superior de Cuentas y sus antecesores. En la época de Weimar, por 
ejemplo, según el § 101 del ordenamiento de presupuesto del 1 de diciembre 
de 1922[267], el Tribunal de Cuentas tenía que rendir conceptos a solicitud del 
ministro imperial o del Reichstag (Parlamento del imperio) sobre cuestiones 
que eran “importantes para la administración de los recursos presupuestales 
por parte de las autoridades”268. Esa actividad conceptualizadora fue limitada 
por dos aspectos: por un lado, se necesitaba una petición del legislativo o del 
ejecutivo; y por otro lado, el concepto se debía limitar a la valoración de las 
258 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. 170.
259 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 26.
260 KisKer. HdBStR iv, § 89, párrafo n.º 115.
261 Ibíd., § 89, párrafo n.º 116.
262 degenhart. Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshöfe, vvdstrl, 1996, p. 225.
26  albert von mutius. Finanzkontrolle und Öffentlichkeit, en Die Kontrolle der Staatsfinanzen, p. 1.
264 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, pp. 55 y ss.
265 bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, p. 15; Karehne. Zur Abgrenzung der Begriffe Prüfung 
und Beratung, dvbl, 1975, p. 612; stern. Die staatsrechtliche Stellung des Bundesrechnungshofes, en Die 
Kontrolle der Staatsfinanzen, p. 21.
266 Cfr. WittrocK. Der Rechnungshof als Berater, DöV, 1989, pp. 46 y ss.
267 rgbl, 192, ii, p. 17.
268 zavelberg. 275 Jahre staatliche Rechnungsprüfung in Deutschland, en: Die Kontrolle der Staats-
finanzen – Geschichte und Gegenwart, pp. 55 y ss.
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cuestiones jurídicas de presupuesto y, con ello, a la interpretación de preceptos 
de derecho presupuestal269.
Requisito del ejercicio de la función consultora fue la abolición de la obli-
gatoriedad para el Tribunal de Cuentas de controlar cada soporte particular 
tomando como parámetro de medida el orden jurídico vigente. El ordenamiento 
imperial de presupuesto de 1922 previó la posibilidad, en continuación de la ley 
de control imperial de 1910, de realizar el control de cuentas sólo mediante el 
análisis de muestras aleatorias270. De las capacidades que, en términos cuantita-
tivos y cualitativos, fueron liberadas con la implementación del control selectivo, 
se puede apreciar el hecho de que sólo la administración de la marina imperial 
enviaba alrededor de 24.000 kg de páginas de papel al Tribunal de Cuentas cada 
año, que en Potsdam debían ser revisadas hoja por hoja271.
Mediante las tareas de control y consultoría los tribunales de cuentas ejercían 
control sobre la racionalidad del manejo presupuestal y económico272. No puede 
ser trazada una clara línea divisoria entre las actividades de control y consulto-
ría27. Desde que se examina el tenor literal del § 88 inc. 2.º del ordenamiento 
federal de presupuesto, según el cual, la consultoría debe tener lugar “con 
fundamento en experiencias de control”, se puede observar que este precepto 
normativo está en contra de esta posición, ya que él condiciona la consultoría 
al control previo274. Todo control contiene, en todo caso, elementos de consul-
toría (elaboración de conceptos); de igual manera, toda consultoría requiere 
una actividad de control275. Mediante la actividad controladora pueden ser 
ganados conocimientos que pueden ser significativos para futuras decisiones276. 
También la actividad de consultoría como control paralelo está dirigida a la 
codeterminación de futuras decisiones277. Por el contrario, en la doctrina se 
diferencia entre control y consultoría. Mientras que la actividad de consultoría 
se referiría a procesos que aún no habrían sido culminados, el control estaría 
limitado a procesos terminados278. Esa delimitación meramente formal, sin 
embargo, hace caso omiso de las correlaciones, en cuanto al contenido, entre 
269 Ibíd., p. 56.
270 Ibíd., p. 50
271 Ibíd., pp. 50 y ss.
272 schulze-fielitz. Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshöfe, vvdstrl, 1996, p. 242.
27 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. 171; KisKer. HdBStR iv, § 89, párrafo n.º 
10.
274 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 171 y ss.
275 Karehne. Zur Abgrenzung der Begriffe Prüfung und Beratung, dvbl, 1975, pp. 612 y ss.
276 Ibíd., p. 612.
277 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. 177.
278 Cfr., por ejemplo, ibíd., párrafo n.º 66.
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consultoría y control, ya expuestas. Los tribunales de cuentas controlan, de ese 
modo, la racionalidad de la actuación financiera estatal mediante el control y la 
asesoría279. En ese punto, se debe recordar la tesis, sostenida en el acápite relativo 
a la racionalidad de la actuación administrativa, según la cual en el mandato 
de racionalidad de las decisiones estatales, las decisiones deben ser previsibles, 
calculables y controlables. El control contribuye, en esa medida, a elevar el grado 
de racionalidad del resultado del proceso de toma de decisiones estatales280. 
El control acompaña cada proceso de toma de decisión en todas sus fases; por 
consiguiente, él tiene la función de codeterminación concomitante del proceso 
de elaboración de la decisión281. El control no sólo promueve la racionalidad de 
las decisiones estatales propias, sino que también determina la racionalidad de 
las decisiones de las demás autoridades estatales, que participan en el proceso 
de toma de decisión, e incluso las decisiones posteriores a la decisión propia 
correspondiente282.
El control y la asesoría fungen, en esa medida, como criterios de control y 
de decisión con cuya ayuda son tomadas otras decisiones estatales28. Tanto la 
actividad de control como la de consultoría son controles concomitantes dirigi-
dos a la codeterminación de decisiones estatales futuras284. Así, las actividades 
del Tribunal de Cuentas, orientadas a controlar la decisión de aprobación de 
las cuentas por parte del Parlamento, determinan las decisiones presupuestales 
del ejecutivo, así como las decisiones administrativas en el trámite de ejecución 
presupuestal285. También los miembros del Tribunal de Cuentas participan en 
las deliberaciones previas y en las discusiones de la Comisión parlamentaria 
de presupuesto, que son una fase del proceso de toma de decisiones sobre la 
aprobación del plan de presupuesto286.
Si se parte del supuesto de que la forma escrita fomenta de manera signi-
ficativa la racionalidad de las decisiones estatales, esto es, también de las deci-
siones del Tribunal de Cuentas y que el resultado de la actividad de control y 
de consultoría puede ser un criterio de decisión de actuaciones administrativas 
posteriores con efectos financieros, se puede concluir que la forma escrita de la 
actuación administrativa controlada fomenta la racionalidad de las actividades 
279 schulze-fielitz. Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshöfe, vvdstrl, 1996, p. 242.
280 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. 7.
281 Ibíd., p. 6.
282 Ibíd., p. 175.
28 Ibíd., p. 175.
284 Ibíd., pp. 176 y ss.
285 Ibíd., p. 176.
286 Ibíd., p. 177.
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del Tribunal de Cuentas y a su vez, contribuye al acrecentamiento de la racio-
nalidad de la futura actividad financiera de la administración.
C .  o r i g e n  e  i m po rtan c i a  d e  la  r e g la  j  r  d i c a 
“qod  non  e s t  i n  ac t i s ,  n on  e s t  i n  mndo ”
En el acápite anterior se comprobó la tesis de max Weber según la cual un 
sistema burocrático organizado de forma racional, debido a su carácter ab-
solutamente necesario, luego de un cambio de régimen, simplemente sigue 
funcionando como hasta ese momento, con la sola modificación del personal 
directivo superior287, al analizar la forma escrita de las decisiones en el campo 
de las actuaciones estatales financieras y, en especial, de las decisiones que son 
tomadas por el Tribunal de Cuentas en el marco del control presupuestal y fi-
nanciero, y al evidenciar, en la historia de las autoridades de control de cuentas 
prusianas y alemanas, como capaz de ser viable y de imponerse en el tiempo, 
independientemente del cambio de régimen288. 
En la sociología jurídica de max Weber la forma escrita y la teneduría de los 
expedientes son consideradas como rasgos distintivos de la forma de gobierno 
racional y como característica de la tradición administrativa alemana. 
Según menne-haritz, en el trámite burocrático en Prusia el proceso de 
toma de decisiones era el punto central de la regulación normativa y no la forma 
o la manera como la decisión era documentada por escrito y autenticada, lo que 
a contrario sensu para los romanos con su regla Quod non est in actis, non est in 
mundo (“Lo que no está en los expedientes, no existe en el mundo”) sería más 
importante289. 
Se plantea con ello la cuestión sobre el origen de la regla jurídica Quod non 
est in actis, non est in mundo, que según menne-haritz se ubicaría en la Antigua 
Roma (1). También surge la pregunta sobre su alcance (2) y sobre su aplicación 
al derecho de procedimiento administrativo ().
287 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, pp. 570 y ss.; bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, 
pp. 9, 26, 100.
288 bögershausen. Rechnungshöfe und Regimewechsel, pp. 0, 17.
289 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 17.
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1 .  o r i g e n  d e  la  r e g la  j  r  d i c a 
“qod  non  e s t  i n  ac t i s ,  n on  e s t  i n  mndo ”
El origen de la regla jurídica Quod non est in actis, non est in mundo no es claro. 
Para bartels, el origen no está demostrado290. Otros autores dan cuenta de 
una carta Epistulae ad familiares de marcus tullius cicero del año 50 a. C., 
en la que se encuentra el pasaje et in actis non erat291. En el extracto citado 
no se refiere al derecho procedimental o procesal, sino más bien se trata de 
un rumor comunicado a cicero por marcus coelius, en una carta anterior, 
sobre una aventura amorosa extramatrimonial de un cierto Servius Ocella en 
Roma. cicero que estaba visiblemente interesado en tales historias, y que en 
ese tiempo se encontraba en una provincia lejana, deploraba que la carta de 
marcus coelius no era lo suficientemente clara y añadía irónicamente que in 
actis tampoco había nada escrito292. 
Finalmente, en la obra de liebs29 se encuentra una remisión a Walther294, 
que a su vez se refiere al libro de herhold295 que fue publicado en 1887. her-
hold por su parte, traduce sólo la regla jurídica en latín, sin señalar fuentes de 
información adicionales296. Con ello, esa cadena de remisiones queda en el vacío.
a .  d e r e cho  romano
En los manuales de derecho romano no hay ninguna prueba de que el origen 
de la regla jurídica Quod non est in actis, non est in mundo se encuentre en el 
derecho romano297. Si esta regla jurídica debiera tener origen en el derecho 
290 bartels. Veni. Vidi. Vici. Geflügelte Worte aus dem Griechischen und Lateinischen, p. 150.
291 Cfr., por ejemplo, lautenbach. Zitaten-Lexikon, p. 9; Kudla. Lexikon der lateinischen Zitate, p. 16, 
con remisión a cicero. Epistulae ad familiares (= Briefe an die Freunde) 2, 15, 5. 
292 Cfr. la reproducción del texto de las cartas en: shacKleton bailey/cicero. Epistulae ad Familiares, 
18 y ss. (Brief 96 [ii.15]): „De Ocella parum ad me plane scripseras et in actis non erat“. Traducción 
al alemán por Wieland, C. M. cicero. Briefe, tomo 2, p. 276. La carta anterior a la cual allí hace 
referencia cicero, que contiene información sobre servius ocella, se encuentra impresa en la 
traducción al alemán en Ibíd., pp. 20 y ss.
29 liebs. Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwörter, Zitat Q 104. 
294 Walther. Lateinische Sprichwörter und Sentenzen des Mittelalters, Teil 4, p. 471, Nr. 25928a. 
295 herhold. Lateinischer Wort- und Gedankenschatz, p. 224. 
296 Quod non est in actis, non est in mundo (lo que no está en el expediente, no existe en el mundo), esto 
es no existe para el juez.
297 Cfr. georg christian burchardi. Lehrbuch des römischen Rechts; harKe. Römisches Recht; honsell. 
Römisches Recht; mayer-maly/selb. Römisches Recht; Kaser. Das Römische Privatrecht, Erster und 
Zweiter Abschnitt; Kaser/hacKl. Das römische Zivilprozessrecht; Knütel. Römisches Privatrecht; 
mayer-maly. Römisches Recht; Waldstein/rainer. Römische Rechtsgeschichte; WieacKer. Römische 
Rechtsgeschichte, Erster und Zweiter Abschnitt. 
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romano, esto podría ser válido para el periodo posclásico romano a partir del 
siglo iii d. de C., ya que antes la inmediatez y la oralidad de las actuaciones 
eran principios procesales del derecho romano298. Primero el proceso romano 
del periodo posclásico incorporó esos principios en una amplia extensión: en 
todas las etapas procedimentales fueron redactados protocolos y la aprobación 
de decisiones judiciales, con frecuencia en ausencia de las partes, se apoyaba en 
esos protocolos y en otras actas y otros expedientes, en especial en procesos de 
apelación299. Esto no excluye, para el periodo posclásico, que por lo menos en 
las primeras instancias las actuaciones procesales con las partes tuvieran lugar 
de forma verbal. Sin embargo, todas las declaraciones de las partes y del juez 
eran estenografiadas y después formuladas en forma de escritura habitual00. 
El proceso posclásico romano, con sus declaraciones escritas frecuentemente 
extensas, fue un predecesor del posterior Aktenprozess01 (proceso compuesto 
principalmente por documentos, actas y expedientes) canónico romano02. 
b.  d e r e cho  a l emn  d e l  m e d i o e o 
y  d e  la  e da d  c on t empo r n e a 
En los manuales sobre historia del derecho alemán no se encuentran fuentes 
probatorias del origen de la regla jurídica Quod non est in actis, non est in mundo0. 
Esa regla jurídica sólo es citada para ilustrar los principios de forma escrita en el 
así denominado “proceso de derecho común”04, que fue desarrollado luego de 
298 Kaser/hacKl. Ibíd., § 1 iv 4, § 52 iv 1, § 72 i; Kaser/Knütel. Ibíd., § 80, párrafo n.º 5 y § 84 párrafo 
n.º .
299 Kaser/Knütel. Ibíd., § 88, Rdn. 10.
00 Kaser/hacKl. Das römische Zivilprozessrecht, § 84 iv 1 y 2.
01 Por Aktenprozess se entiende “[…] un proceso compuesto principalmente por documentos, escritos 
y actas”: taruffo. La escritura, p. 6.
02 mayer-maly. Römisches Recht, § 49, 4.
0 Cfr. conrad. Deutsche Rechtsgeschichte; ebel/thielmann. Rechtsgeschichte von der Römischen Antike 
bis zur Neuzeit; eisenhardt. Deutsche Rechtsgeschichte; fehr. Deutsche Rechtsgeschichte; gmür/roth. 
Grundriss der deutschen Rechtsgeschichte; mitteis/lieberich. Deutsche Rechtsgeschichte; olechoWsKi. 
Rechtsgeschichte. 
04 El así denominado “derecho común” es aquel “[…] conjunto de reglas jurídicas, que son aplicables 
para la generalidad de la población, sin consideración a reglas especiales (derechos especiales) deter-
minadas por su estatus, su profesión u oficio o el lugar a ser aplicable. En estricto sentido, se entiende 
por […] derecho común […] el derecho romano revisado, como el desarrollado derecho canónico de 
la Iglesia que fue de nuevo descubierto en Italia en el siglo xi (→Glosas) y que fue configurado desde 
el siglo xiv allí por los → Posglosadores en el marco de la práctica de su actividad pericial. […] Ellos 
llegaron a Alemania por vía de la recepción […]. En ese sentido, el derecho común era aplicable en 
parte hasta la entrada en vigencia del bgb (1.1.1900)”: traducción de la autora de la definición Ge-
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la Reichsabschied05 de 1654[06]. Por el contrario, las citas no especifican ninguna 
fuente en los ordenamientos procesales, manuales u otros textos jurídicos que 
contengan la regla jurídica en su tenor literal.
El proceso judicial ordinario alemán, basado en los fundamentos germánicos 
del Medioevo, fue caracterizado por los principios de oralidad y de publicidad07. 
No sólo las declaraciones de las partes sino también las actuaciones judiciales, 
incluso las sentencias, eran llevadas a cabo de forma verbal08. Este procedi-
miento no puede haber sido, entonces, el origen de la regla jurídica Quod non 
est in actis, non est in mundo.
Desde el siglo xiv hasta el siglo xvi fue adoptado el proceso civil de derecho 
romano-canónico por los jueces seculares09. El proceso civil de derecho roma-
no-canónico fue determinado por el principio de forma escrita; sin embargo, 
esto no significa que los alegatos de conclusión no pudieran ser pronunciados 
de forma verbal. El Concilio lateranense (1215) ordenaba la obligatoriedad de 
protocolizar, lo que tuvo como resultado una mezcla de procedimiento verbal 
y escrito, ya que los alegatos de conclusión de forma verbal eran admisibles 
pero al final debían ser consignados por escrito10. Los principios del proceso 
civil canónico-romano fueron adoptados, luego de la nueva organización del 
Tribunal imperial en el Parlamento de Worms (1495), por el ordenamiento 
del Tribunal imperial, varias veces modificado, en el que a su vez se erigieron 
tribunales territoriales (así llamados “procesos camerales”)11. Mientras que el 
ordenamiento del Tribunal imperial de 1495 preveía aún un derecho a realizar 
el juicio de forma verbal, el Parlamento imperial de Regensburg (1507) ya de-
terminaba impedir casos de dilaciones procesales causadas por “indisciplina 
meines Recht, en: brocKhaus. Die Enziklopädie. In vierundzwanzig Bänden. Achter Band. Ed. 20. 
S. A. Brockhaus, Leipzig, Mannheim, 1996. p. 290.
05 El así denominado Reichsabschied consiste en la “generalidad de decisiones que fueron aprobadas en el 
Parlamento imperial. El Reichsabschied de 1654 fue denominado como ‘derecho jovencisimo’ porque 
el Parlamento desde 166 sesionó de forma permanente […] y oficialmente no fue adoptado ningún 
derecho”: traducción de la autora de la definición de Reichsabschied, Reichrezess, en: brocKhaus, 
Ibíd., p. 19.
06 Cfr. conrad. Ibíd., tomo 2, p. 459; ebel/thielmann. Ibíd., párrafo n.º 1; erler/Kaufmann (eds.). 
Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, tomo 4, palabra Prozessmaximen, columna 58 abajo.
07 conrad. Ibíd., tomo 2, p. 457; erler/Kaufmann (eds.). Ibíd., tomo 4, palabra Prozessmaximen, 
columna 56.
08 Kip. Das sogenannte Mündlichkeitsprinzip, p. 4.
09 erler/Kaufmann (eds.). Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, tomo 1, palabra Gerichts-
verfahren, columna 1551. 
10 erler/Kaufmann (eds.). Ibíd., tomo 4, palabra Prozessmaximen, columna 57.
11 erler/Kaufmann (eds.). Ibíd., tomo 1, palabra Gerichtsverfahren, columna 1557; erler/Kaufmann 
(eds.). Ibíd., tomo 4, palabra Prozessmaximen, columna 57.
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de la abogacía” mediante un fortalecimiento de la forma escrita del proceso: 
las actuaciones procesales, en especial la exposición de los hechos, debían ser 
formuladas, desde un principio, por escrito para que pudieran ser tenidas en 
cuenta por el juez12. Sin embargo, también bajo la vigencia del ordenamien-
to del Parlamento imperial de Regensburg (1507) se conservaron restos del 
procedimiento verbal (así llamadas “audiencias”), ante todo en los tribunales 
territoriales1. 
Influenciado por el proceso cameral se formó en el territorio del circuito de 
Sajonia, con fundamento en el viejo derecho sajón, el así llamado “proceso de 
Sajonia”. Este se basaba primero en el principio de procedimiento verbal con 
la consignación en actas de los alegatos de las partes14. 
El ya mencionado novísimo Reichsabschied, que fue sancionado a finales de 
la Guerra de los Treinta Años en el Parlamento de Regensburg de 1654, tuvo 
como objeto la modificación del procedimiento judicial a nivel imperial. El 
citado Reichsabschied combinó elementos del procedimiento judicial cameral, 
vigente hasta ese momento, con elementos del proceso sajón y del proceso de 
derecho común, que se encontraban luego en los ordenamientos procesales de 
los estados alemanes del siglo xviii. El proceso de derecho común era guiado 
por los principios de no publicidad y de forma escrita. Su finalidad era evitar 
en lo posible actuaciones judiciales verbales. Las manifestaciones de las partes 
debían ser presentadas al Tribunal en forma escrita para que este las pudiera 
tener en cuenta. Las partes debían tener contacto con el Tribunal sólo por con-
ducto de sus abogados; la sentencia nacía a la vida jurídica en un procedimiento 
puramente escrito en una sesión a puerta cerrada15. Aquí se puede hablar de 
una forma escrita en sentido estricto.
Como conclusión, todas las clases de procedimientos mencionadas del pe-
riodo a partir del siglo xiv pueden haber sido fundamento de la regla jurídica 
Quod non est in actis, non est in mundo, entendida en sentido estricto o amplio.
Se debe tener en cuenta, sin embargo, que en el caso de los procesos escritos 
ante el Tribunal cameral imperial se trataba de procedimientos en la última 
instancia. De ellos, no se pueden inferir conclusiones para el gran número 
de procedimientos judiciales que tenía lugar ante los tribunales inferiores. 
12 bieresborn. Dirk, Klage und Klageerwiderung im deutschen und englischen Zivilprozess, pp. 215 y ss.
1 conrad. Deutsche Rechtsgeschichte, tomo 2, p. 457.
14 Ibíd., p. 458; erler/Kaufmann (eds.). Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, tomo 4, palabra 
Prozessmaximen, columna 58; Kip. Das sogenannte Mündlichkeitsprinzip, pp. 10 y ss.
15 bieresborn. Klage und Klageerwiderung im deutschen und englischen Zivilprozess, pp. 215 y ss.; conrad. 
Ibíd., pp. 459 y ss.; Kip. Ibíd., p. 9.
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El novísimo Reichsabschied de 1654, por sí mismo, recomendaba a los señores 
feudales de los estados federados obligar a los jueces de las primeras instancias 
a intentar llegar a un acuerdo válido en contacto inmediato con las partes, en 
aquellos casos más discutibles. Los ordenamientos del derecho de las ciudades y 
las leyes de los estados federados de los siglos xv al xvii preveían con frecuencia 
actuaciones judiciales verbales, por lo menos para los tribunales de las primeras 
instancias, con lo cual no se disponía, ni siquiera excepcionalmente, de una 
protocolización de lo expuesto verbalmente. Por ello, en la realidad jurídica 
alemana el proceso de derecho común fundamentado en la forma escrita no 
era de ninguna manera un proceso “general”16.
2 .  a lc an c e  d e  la  r e g la  j  r  d i c a 
“qod  non  e s t  i n  ac t i s ,  n on  e s t  i n  mndo ”
El tenor literal de la regla jurídica Quod non est in actis, non est in mundo, cuyo 
origen no es claro, no admite inferir ninguna consecuencia precisa para deter-
minar el alcance de la regla para el principio procesal de forma escrita, ya que 
de su texto se deduce que el Tribunal sólo se puede basar en lo que las partes 
hayan alegado por escrito. Por el contrario, el enunciado normativo de la regla 
deja abierto en qué medida ese alegato de las partes podía, por primera vez, 
ser introducido al proceso. Por un lado, el principio de forma escrita podía ser 
entendido en sentido estricto, de tal manera que todas las expresiones de las 
partes en el proceso debían ser aportadas desde el principio de forma escrita 
para poder ser reconocidas realmente por el juez. En un entendimiento estricto 
de tal forma escrita, una actuación procesal verbal del juez con las partes es 
superflua y sólo es decisiva con ayuda de las actas y del expediente. Por otro 
lado, el principio de forma escrita, entendido en forma extensiva, puede, por 
el contrario, afirmar que un alegato verbal de una de las partes es admisible, 
pero que debe ser protocolizado por el Tribunal para poder ser empleado por 
el juez como fundamento de su decisión17.
En qué sentido el requisito de forma escrita debe ser entendido, es decidido 
particularmente por cada ordenamiento procesal. Así, por ejemplo, si bien es 
cierto en el proceso romano posclásico eran fijadas por escrito todas las ma-
nifestaciones de las partes y del juez por medio de secretarios (exceptores); sin 
embargo, el alegato de las partes fue conservado, por lo menos en las primeras 
16 hans-gerhard Kip. Das sogenannte Mündlichkeitsprinzip, pp. 9 y ss., 11 y ss., 1 y ss., 19 y ss.
17 bieresborn. Klage und Klageerwiderung im deutschen und englischen Zivilprozess, p. 6. Cfr. también: 
Kip. Ibíd., p. 21.
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instancias del procedimiento judicial, de forma verbal18. Lo mismo es aplicable 
para el proceso civil en el territorio alemán de derecho sajón. Él discrepa en 
muchos puntos del proceso canónico-romano, que fue adoptado desde el siglo 
xiv en Alemania y previo primero un procedimiento oral con protocolización 
de los alegatos de las partes19. Esto no era una forma escrita en sentido estricto 
sino implicaba un procedimiento mixto: verbal y escrito, ya que el material 
procesal podía ser aportado verbalmente por las partes.
Una aclaración interesante sobre el origen y alcance de la regla jurídica Quod 
non est in actis, non est in mundo para el derecho procesal alemán la presenta 
Kip20. Según Kip, el origen de la regla jurídica es el convencimiento general 
de que lo que no haya sido objeto del debate (verbal) no debe ser tenido en 
cuenta para proferir una sentencia. Con el tiempo, a causa de las cada vez más 
extensas y complejas controversias, se procedió a protocolizar el juicio oral. Esto 
ocurría, sin embargo, sólo como ayuda nemotécnica para el juez en la formu-
lación de la sentencia, y lo expuesto de forma verbal seguía siendo lo decisivo. 
Los protocolos de las audiencias fueron designados como actas y luego, con 
el transcurrir del tiempo, el recuerdo general de que esa acta sólo servía como 
ayuda nemotécnica se hizo débil, así que se formuló la regla de que todo lo que 
no estaba en los expedientes no existía para proferir una sentencia.
 .  a p l i c ac i n  d e  la  r e g la  j  r  d i c a 
“qod  non  e s t  i n  ac t i s ,  n on  e s t  i n  mndo ” 
a l  d e r e cho  d e  p ro c e d im i e n to  a dm i n i s t rat i o
En los manuales de derecho histórico alemán de derecho del Estado y de derecho 
administrativo no se encuentran indicios de que la regla jurídica Quod non est in 
actis, non est in mundo, que evidentemente tiene origen en el derecho procesal, 
también fue trasladada al derecho de procedimiento administrativo21. Si bien 
es cierto, los señores feudales empezaron desde el siglo xiii a tomar por escrito 
18 Kaser/hacKl. Das römische Zivilprozessrecht, § 84 iv 1 y 2.
19 conrad. Deutsche Rechtsgeschichte, tomo 2, p. 458; erler/Kaufmann (eds.). Handwörterbuch zur 
deutschen Rechtsgeschichte, tomo 4, palabra Prozessmaximen, columna 58; Kip. Das sogenannte Münd-
lichkeitsprinzip, pp. 10 y ss.
20 Kip. Das sogenannte Mündlichkeitsprinzip, pp. 21 y ss.
21 Cfr. eichhorn. Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte; jellineK. Verfassung und Verwaltung des Reichs 
und der Länder; jeserich/pohl/von unruh (eds.). Deutsche Verwaltungsgeschichte; laband. Das 
Staatsrecht des deutschen Reiches; mayer. Deutsches Verwaltungsrecht; peKeerut. Die Entwicklung der 
Dogmatik des verwaltungsrechtlichen Vertrages; stolleis. Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutsch-
land; stolz. Grundriss der österreichischen Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte.
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sus bienes y derechos mediante sus autoridades administrativas para protegerlos 
de la reivindicación de otros y del olvido22. Sin embargo, ese proceder sólo se 
refería a una pequeña parte de la actuación administrativa. Además, la fijación 
escrita presumiblemente no debía fundamentar ningún derecho sino que sólo 
debía asegurarlos. Dicho con otras palabras: en opinión de los señores feudales, 
sus derechos no estarían “en el mundo” cuando ellos no se registraran (aunque 
sea por error) en las “actas” o en los “expedientes”.
conc l s i on e s
Las tesis del primer capítulo se pueden resumir como sigue: toda actuación 
del Estado debe ser entendida como una actuación racional. La racionalidad 
de las decisiones estatales se fomenta con la redacción escrita de los contratos 
estatales. El requisito de forma escrita de los contratos estatales es necesario 
porque mediante la forma escrita se contribuye a elevar el grado de previsibi-
lidad y de calculabilidad de la aplicación futura del texto contractual. Además, 
la forma escrita permite un control sobre el ejercicio de la discrecionalidad 
administrativa sobre el “si” y el “cómo” del contrato estatal, lo que posibilita, 
entonces, el control sobre las competencias contractuales de la administración 
pública. Por lo menos dos condiciones se derivan del mandato de racionalidad 
de la administración pública para el requisito de forma escrita de los contratos 
estatales: la disponibilidad de las formas y la determinación clara de los límites 
del mandato de forma. El requisito de forma escrita de los contratos estatales 
cumple, desde el punto de vista del principio de Estado de derecho, la siguiente 
función: asegura que el contenido del contrato celebrado sea determinado de 
un modo lo suficientemente claro y que su formulación sea inteligible y libre de 
contradicciones. La claridad de su contenido crea las condiciones para realizar 
el pronóstico de sus efectos previsibles. En esa medida, el requisito de forma 
escrita contribuye a la estabilidad, previsibilidad y aceptación de los contratos 
estatales. Además, la forma escrita de los contratos estatales contribuye a que 
la parte contractual reflexione sobre sus objetivos y la protege, en la misma 
medida, de decisiones apresuradas o intempestivas.
Se mostró que en la administración prusiana había unos reglamentos que 
obligaban a la administración a comunicar por escrito. Esto debió ser el estado 
de las cosas en la época de max Weber, quien con su tesis de que “la forma 
22 jeserich/pohl/von unruh (eds.). Ibíd., tomo 1, p. 16. 
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escrita es una característica de la burocracia racional”2 sólo reprodujo el statu 
quo de la práctica administrativa. 
El enunciado de max Weber según el cual un sistema organizado de forma 
burocrática a causa de su indispensabilidad objetiva, luego de un cambio de régi-
men, sigue funcionando como hasta ese momento con la única modificación de 
su personal jerárquico superior, fue confirmado mediante la comprobación del 
hecho de que la forma escrita de las decisiones en el ámbito de las actuaciones 
estatales financieras y, en especial, de las decisiones que toman los tribunales 
de cuentas en el marco del control presupuestal y financiero, se mostró en la 
evolución histórica de las autoridades de cuentas prusianas y alemanas como 
capaces de sobrevivir y de imponerse en el tiempo, también independientemente 
del cambio del régimen.
La hipótesis de menne-haritz según la cual en el procedimiento buro-
crático en Prusia el proceso de toma de decisiones se encontraba en el centro 
de la regulación normativa y no la forma y la manera como las decisiones eran 
documentadas por escrito y autenticadas, lo que por el contrario en los romanos 
con la regla a ellos atribuida Quod non est in actis, non est in mundo habría sido lo 
más importante24, no pudo ser confirmada en relación con el origen de derecho 
romano admitido. El tenor literal de la regla jurídica Quod non est in actis, non 
est in mundo, cuyo origen no es claro, no permite sacar conclusiones precisas 
sobre su alcance para el requisito de forma escrita. En los manuales de historia 
de derecho del Estado y de derecho administrativo no se encuentran indicios 
de que la mencionada regla jurídica, que tiene origen claramente en el derecho 
procesal, fuera trasladada al procedimiento administrativo25. 
2 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
24 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 17.
25 Cfr. eichhorn. Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte; jellineK. Verfassung und Verwaltung des Reichs 
und der Länder; jeserich/pohl/von unruh (eds.). Deutsche Verwaltungsgeschichte; laband. Das 
Staatsrecht des deutschen Reiches; mayer. Deutsches Verwaltungsrecht; peKeerut. Die Entwicklung der 
Dogmatik des verwaltungsrechtlichen Vertrages; stolleis. Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutsch-
land; stolz. Grundriss der österreichischen Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte.
97
c a p  t  lo  s e g ndo
i n t e r p r e tac i n  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s , 
e n  e s p e c i a l  lo s  c on t rato s  q  e  r e q  i e r e n 
la  f o rma  e s c r i ta
En los capítulos precedentes se definió el concepto de “contrato estatal” y se 
determinó que la proposición fundamental del requisito de forma escrita de los 
contratos estatales es el fomento de la racionalidad administrativa. El principio 
de Estado de derecho demanda la fijación de un método de interpretación para 
los contratos estatales. Los principios de seguridad jurídica, justicia y eficiencia 
conminan a que el contrato estatal deba cumplir las exigencias de claridad, deter-
minación, inteligibilidad y calculabilidad, que posibilitan realizar un pronóstico 
sobre sus consecuencias previsibles. Una determinada forma de interpretación 
puede funcionar posiblemente sólo si los contratos son celebrados por escrito. 
Establecer un método de interpretación para los contratos estatales debe con-
tribuir al cumplimiento de los parámetros de Estado de derecho. El requisito 
de forma escrita tiene efectos sobre el método con el cual ese contrato debe ser 
interpretado. El presente capítulo se ocupa de la temática de la interpretación de 
los contratos estatales, en especial de los contratos que requieren la forma escrita.
I .  g e n e ra l i da d e s  s o b r e  la  i n t e r p r e tac i n  d e  lo s 
c on t rato s  e s tata l e s  q  e  r e q  i e r e n  la  f o rma  e s c r i ta 
En el derecho privado alemán la doctrina y la jurisprudencia diferencian, para 
efectos de su interpretación, entre contratos consensuales y contratos que 
requieren la forma escrita. Mientras los contratos que no requieren la forma 
escrita son interpretados mediante la pesquisa de todas las circunstancias 
contractuales, del comportamiento de las partes y de los factores externos que 
han acompañado el proceso contractual; para interpretar los contratos que sí 
requieren la forma escrita, se le reconoce una supremacía a la declaración de 
voluntad, expresada conforme a la forma exigida, sobre otras circunstancias 
que sólo pueden ser consideradas como medios de interpretación1. En Colom-
bia, en materia de interpretación de contratos, no se diferencia entre contratos 
consensuales de aquéllos en los que la forma escrita es un requisito para que se 
les adscriba fuerza vinculante.
1 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, pp. 122 y ss.
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A .  la  d e nom i nada  “ t e o r  a  d e  la  a l s i n ” 
En el derecho privado alemán la doctrina y la jurisprudencia intentan, con ayuda 
de la así denominada “teoría de la alusión”, superar la relación de tensión entre 
la limitación de la interpretación del objeto y la libertad de escogencia del medio 
de interpretación: la interpretación sólo debe realizarse en la medida en que 
ella, de alguna manera, esté respaldada por el tenor literal de las declaraciones 
de voluntad que requieren la forma escrita; o en otras palabras, si el resultado 
de la interpretación está contenido “de alguna manera” en la declaración o por 
lo menos “aludido” en ella2. 
La “teoría de la alusión” encontró asidero en distintas fórmulas de inter-
pretación. La jurisprudencia civilista exige, en gran parte, sólo una “expre-
sión incompleta”, a veces meramente un “contenido escaso”4 o “cualquier 
contenido”5 en el texto, o ella demanda que la voluntad de las partes “de alguna 
manera”6 pueda “ser reconocida” o pueda “ser encontrada” en la declaración 
manifestada de conformidad con la forma7. Como una consecuencia de la “teoría 
de la alusión” se infiere la regla de que las declaraciones que no son inequívocas 
no deben ser interpretadas8. 
En Colombia el artículo 1618 del Código Civil (en adelante, C. C.) señala 
que “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella 
más que a lo literal de las palabras”.
B .  c r  t i c a s  c on t ra  la  “ t e o r  a  d e  la  a l s i n ” 
En el presente acápite se citarán de forma sucinta las críticas expuestas contra la 
“teoría de la alusión”: la dificultad de determinar la alusión (1) y su inaplicación 
a los casos de falsa demonstratio non nocet (2).
2 Ibíd., pp. 125 y 127. Aus der Rechtsprechung: cfr. RG, Sentencia del 12.0.197, n.º 154, p. 44. Aus 
der Literatur: cfr. hefermehl, en Soergel-bgb, § 125, párrafo n.º 20; palm, en Westermann (ed.). 
Erman-bgb, § 125, párrafo n.º 16; hertel, en Staudinger-bgb, § 125, párrafo n.º 87; von tuhr. Der 
allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, pp. 505 y ss.
 bgh. Sentencia del 25.11.2004, njW-rr, 2005, p. 687; Sentencia del 08.05.2002, njW-rr, 2002, p. 14; 
Sentencia del 16.07.200, njW-rr, 200, p. 1578.
4 bgh. Sentencia del 06.07.1977, FamRZ, 1977, p. 786.
5 bgh. Sentencia del 1.10.1994, njW, 1995, p. 4.
6 bgh. Sentencia del 28.01.1976, njW, 1976, p. 151.
7 Nachweise bei häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, p. 122.
8 Ibíd., pp. 128 y ss.
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1 .  c r i t e r i o s  p ro b l em t i c o s 
pa ra  d e t e rm i na r  la  a l s i n
El intento de la “teoría de la alusión” de garantizar una interpretación objetiva 
convence sólo de forma aparente, porque la línea divisoria entre el tenor literal 
unívoco y el meramente aludido difícilmente puede ser trazada9. La jurispru-
dencia ius civilista ha brindado soluciones distintas a casos similares10. Así, el 
Tribunal de Justicia Federal alemán manifestó que la siguiente frase no era uní-
voca: “[nuestra] propiedad común [debe] recaer en nuestros ambos hijos […] y 
en nuestros descendientes carnales en partes iguales”11. El Tribunal (separándose 
de la decisión de los jueces de primera y segunda instancias) al interpretar las 
palabras “descendientes carnales” consideró que había una alusión suficiente 
para poder determinar la vocación de los sucesores testamentarios12. Por su 
parte, el Tribunal Superior de Justicia del estado federado de Baviera decidió 
que la palabra “hijo” era ambigua. El Tribunal consideró que al concepto de 
“hijos”, instituido para determinar los herederos, pertenecían sólo los carnales, 
puesto que el testador había dispuesto que una cierta hija adoptiva “de todas 
formas nada recibiría”1. Con todo, la posible voluntad testamentaria no fue 
tenida en cuenta en un caso decidido por el Tribunal de Justicia Federal alemán 
en la sentencia del 9 de abril de 1981, porque la interpretación de las disposi-
ciones testamentarias susceptibles de varias interpretaciones nunca puede estar 
en contradicción con su tenor literal claro y unívoco14. El Tribunal determinó 
que la denominación escogida por el testador “orden sucesoral legal” sería 
inequívoca; la única heredera legal sería la hija extramatrimonial15. El hecho 
de que el testador quisiera instituir a su madre como única heredera y que el 
notario, que entonces ejercía el cargo, en desconocimiento de la existencia de 
la hija extramatrimonial hubiera escogido la expresión “orden sucesoral legal”, 
no debería ser considerado porque su voluntad en el testamento –ni siquiera 
por alusión oculta– habría sido exteriorizada16.
9 Ibíd., p. 12; singer, en Staudinger-bgb, § 1, párrafo n.º 2.
10 häsemeyer. Ibíd., pp. 129 y ss.; bernard. Formbedürftige Rechtsgeschäfte, pp. 66 y ss.; brox. Der Bun-
desgerichtshof und die Andeutungstheorie, JA, 1984, p. 555; singer. Ibíd., párrafo n.º 2.
11 bgh. Sentencia del 07.10.1992, njW, 199, p. 256.
12 bgh. Sentencia del 07.10.1992, njW, 199, p. 257; singer, en Staudinger -bgb, § 1, párrafo n.º 2.
1 BayObLG. Sentencia del 12.05.1989, FamRZ, 1989, p. 1118; singer. Ibíd.
14 bgh. Sentencia del 09.04.1981, n.º 80, p. 246.
15 Ídem.
16 Ídem.
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Debido a que el límite entre el tenor literal inequívoco y el meramente alu-
dido difícilmente puede ser trazado, no puede ser garantizada una interpretación 
objetiva. Por ello, debe ser rechazada la aplicación de la llamada “teoría de la 
alusión” a los contratos estatales. 
2 .  “ fa l s a  d emon s t rat i o  non  no c e t ”
Otro punto débil de la “teoría de la alusión” es que esta no tiene aplicación en 
los casos de falsa demonstratio non nocet17.
Según el principio de falsa demonstratio non nocet, el negocio jurídico que 
requiere la forma escrita tiene fuerza vinculante independientemente del tenor 
literal de la declaración formal de conformidad con el acuerdo coincidente de 
las partes18. Dicho en otras palabras, en virtud de este principio “[…] la equi-
vocada exteriorización u objetivación de la intención o voluntad del declarante 
no debe perjudicarlo”19. Así por ejemplo, si en un contrato de compraventa de 
un bien inmueble (§ 11b inc. 1.º bgb) o en la trasmisión de la propiedad (§ 925 
bgb) el inmueble es señalado inconscientemente de forma falsa o incompleta, 
esto debe ser corregido o complementado por medio de la interpretación20. La 
declaración falsa de las dos partes no debe importar sino que debe valer mucho 
más lo querido por las partes.
Se plantea la cuestión de si el principio de falsa demonstratio non nocet puede 
ser aplicado a contratos estatales que requieren la forma escrita.
Al considerar las finalidades de protección del requisito de forma escrita 
surgen algunos reparos. Si las funciones de advertencia, de claridad en la de-
terminación del lugar de celebración del contrato, de claridad en el contenido 
contractual, de control y de prueba son alcanzadas o logradas, desde luego, es 
posible que el contrato sea revisado, inspeccionado y controlado por terceros 
–y eventualmente también por el juez21. 
17 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, pp. 140 y ss.; brox. Der Bundesgerichtshof und die 
Andeutungstheorie, JA, 1984, p. 556; bernard. Formbedürftige Rechtsgeschäfte, pp. 68 y ss.; singer, en 
Staudinger-bgb, § 1, párrafo n.º ; einsele, en MünchKomm, § 125, párrafo n.º 7; bergermann. 
Auswirkungen von Falschbezeichnungen auf Grundstücksverträge und deren Vollzug - falsa demonstratio 
non nocet?, DNotZ, 2002, p. 560.
18 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 16 2 c.
19 En el derecho colombiano: cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 11.02.2009, C. P.: ramiro saavedra 
becerra.
20 Cfr. dazu etwa bgh. Sentencia del 7.12.2001, njW, 2002, p. 108.
21 Wieling. Die Bedeutung der Regel „falsa demonstratio non nocet“ im Vertragsrecht, AcP, 1972, p. 09.
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Si surge una diferencia entre las partes sobre el contenido del contrato esta 
debe ser decidida según lo que resulta del mismo documento contractual22. Si 
la diferencia contractual no puede ser decidida conforme a lo que surge del 
mismo documento, las mencionadas funciones de protección quedarían en el 
vacío; es decir, no se desarrollarían o cumplirían las funciones de protección2. 
El requisito de forma escrita, en esos casos, no se garantizaría24. Las funciones 
de protección del requisito de forma escrita exigen una denominación correcta 
del contenido del contrato estatal25, de tal forma que un tercero imparcial pueda 
extraer del documento contractual las obligaciones que resultan del contrato26.
Además, la aplicación de la fórmula según la cual la declaración falsa de 
ambas partes no debe tomarse en cuenta para interpretar el contrato sino lo 
que vale es “lo querido”, presenta dificultades. El término “lo querido” implica 
una arbitrariedad y una espontaneidad de las cuales el Estado no dispone27. El 
Estado sólo puede actuar con base en competencias y facultades de actuación 
que tienen fundamento en la Constitución y en las leyes. No hay ninguna libre 
voluntad del Estado o de la administración pública sino sólo decisiones estatales 
vinculadas jurídicamente28.
En síntesis, se puede establecer que el principio de falsa demonstratio non 
nocet no es aplicable a los contratos estatales que requieren la forma escrita.
I I .  i n d e p end en c i a  d e  la  c on s i d e rac i n  d e l 
r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  pa ra  e f e c to s  d e  la 
i n t e r p r e tac i n  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
e n  e l  d e r e cho  a l emn  y  c o lomb i ano
La tesis de que las normas jurídicas que preceptúan el requisito de forma tie-
nen influencia en la determinación del contenido del negocio jurídico, no es 
22 Ídem.
2 Ídem.
24 Ídem. Opinión contraria: bergermann. Auswirkungen von Falschbezeichnungen auf Grundstücksverträge 
und deren Vollzug - falsa demonstratio non nocet?, DnotZ, 2002, 557, pp. 561 y ss.
25 dötterl. „Falsa demonstratio non nocet“ - auch bei nach § 311b inc. 1 Satz 1 formbedürftigen Rechtsge-
schäften?, NotBZ, 2006, p. 194.
26 Ídem.
27 berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, p. 125; flume. Allgemeiner Teil des 
Bürgerlichen Rechts, § 1 5.
28 häberle. Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, p. 620; häberle. Europäische Verfassungslehre - Ein 
Projekt, en häberle. Europäische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, p. 16; hofmann. Vor der 
Staatssoziologie der Verfassung?, JZ, 1999, p. 1066; hofmann, en FS häberle, p. 167; pernice, en FS 
SteinBerger, p. 124; berger. Ibíd., p. 125.
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acertada29. Si el requisito de forma escrita es ordenado legalmente, con ello se 
pone de presente que las decisiones de las partes sólo producen efectos jurídicos 
si estas han sido emitidas dando cumplimiento a esa forma escrita0. La ley exige 
entonces, con ello, un plus con respecto a los contratos meramente consensuales 
pero no más que esto1. Para la interpretación de los contratos estatales, a pesar 
de su vinculación a la forma escrita, no deben ser impuestas exigencias especiales 
adicionales. La interpretación y la forma cumplen funciones independientes y 
siguen sus propias leyes2.
Se plantea la pregunta de qué criterios deben ser aplicados para interpretar 
los contratos estatales (tanto consensuales como los que requieren la forma 
escrita). En Alemania no hay preceptos legales expresos que determinen las 
reglas de interpretación de los contratos estatales. Los §§ 54 y ss. VwVfG no 
contienen ninguna regla expresa para los contratos estatales de derecho público. 
En Colombia el Estatuto General de Contratación regula de forma expresa el 
método de interpretación de los contratos estatales sometidos a dicho estatuto. 
Según el artículo 28 de la Ley 80 de 199, en la interpretación de las cláusulas 
y estipulaciones de los contratos se tendrán en consideración los fines y prin-
cipios de que trata la misma ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y el 
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmu-
tativos. En Alemania, conforme al § 62 inc. 2.º VwVfG, son aplicables de forma 
complementaria los preceptos del bgb en lo que sea pertinente. En Colombia 
el artículo 1 inc. 1.º de la Ley 80 de 199 determina que los contratos que 
celebren las entidades estatales, definidas en el artículo 2.º de la misma ley, se 
regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo las materias 
particularmente reguladas en la citada Ley 80 de 199. 
En Alemania el § 1 bgb podría ser aplicable para la interpretación de los 
contratos estatales. Este parágrafo indica que para la interpretación de una 
declaración de voluntad debe ser examinada la verdadera intención y no debe 
permanecer atada al tenor literal de la expresión. En Colombia el artículo 1618 
del C. C. establece que “conocida claramente la intención de las partes, debe 
estarse a ella más que a lo literal de las palabras”. Para determinar la intención 
común del conjunto de las partes contractuales se acude a una serie de reglas 
29 bernard. Formbedürftige Rechtsgeschäfte, p. 21.
0 danz. Die Auslegung der Rechtsgeschäfte, p. 167. 
1 Ídem.
2 häsemeyer. Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, p. 155.
 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 11.02.2009, C. P.: ramiro saavedra becerra.
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principales, también llamadas por la doctrina “reglas subjetivas”4. Estas reglas 
están contenidas en los artículos 1622 incs. 1.º, 2.º y .º; 1619 y 162 del C. 
C.5. Según el artículo 1622 inc. 1.º del C. C., “las cláusulas de un contrato 
se interpretarán unas por otras, dándose a cada una el sentido que mejor con-
venga al contrato en su totalidad”. Conforme al artículo 1622 inc. 2.º del C. 
C., “también podrán interpretarse por las de otro contrato entre las mismas 
partes y sobre la misma materia”. Con base en el artículo 1622 inc. .º del C. 
C., además podrán interpretarse “por la aplicación práctica que hayan hecho 
de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobación de la otra parte”. Con 
fundamento en el artículo 1619 del C. C., “por generales que sean los términos 
de un contrato, sólo se aplicarán a la materia sobre [la] que se ha contratado”. 
Acorde con el artículo 162 del C. C., “cuando en un contrato se ha expresado 
un caso para explicar la obligación, no se entenderá por sólo eso haberse querido 
restringir la convención a ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se 
extienda”. En los eventos en los que esta intención común de las partes no pueda 
ser delimitada mediante tales reglas subjetivas se ha reconocido la posibilidad 
de aplicar unas reglas de carácter subsidiario, también llamadas “objetivas” 
por la doctrina, “[…] en las que ya no interesa la indagación de la voluntad de 
los contratantes sino la protección del acto dispositivo y sus principios o de 
las circunstancias particulares de alguna de las partes […]”6. Estas reglas se 
encuentran establecidas en los artículos 1620, 1621, 1624 inc. 1.º del C. C.7. 
Como se observa, en Alemania el § 1 bgb parte del supuesto de hecho de 
la declaración de voluntad8. Una declaración de voluntad es la exteriorización 
de la voluntad dirigida a la producción de los efectos jurídicos9. En Colombia 
el artículo 1618 del C. C. parte del elemento de la intención de las partes. El 
Consejo de Estado interpreta el contrato estatal con miras a desentrañar la 
voluntad de las partes40. En los términos “intención” y “voluntad” están im-
4 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 07.07.2011, rad. 47001-2-1-000-1994-0901-01(18762), C. 
P.: jaime orlando santofimio gamboa. 
5 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 07.07.2011, rad. 47001-2-1-000-1994-0901-01(18762), C. 
P.: jaime orlando santofimio gamboa.
6 Ídem.
7 Ídem.
8 berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, pp. 124 y ss.; de Wall. Die Anwend-
barkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, p. 1.
9 ellenberger, en Palandt-bgb, Eins. v. § 116, párrafo n.º 1.
40 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 07.02.1997, rad. 94, C. P.: maría elena giraldo gómez; 
Sentencia del 12.0.2009, rad. 11001-0-06-000-2009-00014-00(1942), C. P.: gustavo aponte santos; 
Sentencia del 1.04.2011, rad. 25000-2-26-000-1998-0040-01(18878), C. P.: olga melida valle 
de de la hoz.
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plícitos la discrecionalidad y el arbitrio, que determinan el concepto nuclear del 
sistema de los contratos privados; esto es, el de autonomía de los particulares 
como configuración propia de sus relaciones jurídicas en la vida jurídica. A la 
administración pública no le corresponde una autonomía en el sentido de auto-
determinación de la voluntad de los particulares. El Estado está constitucional 
y legalmente constituido41. El Estado sólo puede obrar o proceder con base en 
competencias y facultades de actuación que están fundamentadas en la Cons-
titución y en la ley. Por consiguiente, el § 1 bgb (en Alemania) y el artículo 
1618 del C. C. (en Colombia) no son aplicables a los contratos estatales y no se 
puede recurrir a ellos para interpretar los mencionados contratos estatales42.
Los contratos estatales son preceptos jurídicos, de esta forma tienen carác-
ter de fuente del derecho. Si los contratos estatales son preceptos normativos 
entonces deben ser interpretados como tales. Si los preceptos jurídicos son 
interpretados con ayuda de los criterios gramatical, histórico, sistemático y 
teleológico4, desde luego, los contratos estatales deben ser interpretados de 
forma objetiva mediante estos criterios hermenéuticos, también cuando la au-
toridad administrativa que tomó la decisión que ha conducido a la celebración 
del contrato haya querido de forma subjetiva adoptar otra decisión44. Se debe 
anotar que el criterio de interpretación sistemática como regla de interpretación 
contractual no es ajeno al ordenamiento jurídico colombiano. Este criterio tiene 
sustento normativo en el artículo 622 del C. C., conforme al cual las cláusulas 
de un contrato se interpretarán unas por otras, dándosele a cada una el sentido 
que mejor convenga al contrato en su totalidad. Podrán también interpretarse 
por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia. De 
41 häberle. Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, p. 620; häberle. Europäische Verfassungslehre - Ein 
Projekt, en häberle. Europäische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, p. 16; hofmann. Vor der 
Staatssoziologie der Verfassung?, JZ, 1999, p. 1066; hofmann, en FS häberle, p. 167; pernice, en FS 
SteinBerger, p. 124; berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, p. 125.
42 Cfr. para el caso alemán: berger. Ibíd.; remmert, en erichsen/ehlers (eds.). Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 18, párrafo n.º 12. Opinión contraria: cfr., por ejemplo, armbrüster, en Westermann (eds.). 
Erman-bgb, § 157, párrafo n.º 4; busche, en MünchKomm, § 1, párrafo n.º 4, p. 157 y párrafo n.º 
4; hefermehl, en Soergel-bgb, § 1, párrafo n.º 7; schliesKy, en KnacK/henneKe, VwVfG, § 62, 
párrafos n.os 18 y ss.; palm, en Westermann (ed.). Erman-bgb, § 1, párrafo n.º 4; ramsauer, en 
Kopp, VwVfG, § 62, párrafo n.º 11; Wolf, en Soergel-bgb, § 157, párrafo n.º 117; Werner. Allgemeine 
Fehlerfolgenlehre für den Verwaltungsvertrag, p. 42; BVerwG. Sentencia del 28.05.200, viz, 200, p. 580; 
Sentencia del 19.01.1990, njW, 1990, p. 1928; VG Aachen. Sentencia del 0.05.2007, RdL, 2008, p. 5; 
ovg Münster. Sentencia del 19.0.2002, NVwZ-RR, 200, p. 148; Bayvgh. Sentencia del 09.04.1981, 
BayVBl, 1981, p. 755.
4 Cfr. larenz. Methodenlehre, pp. 12 y ss., 16 y ss., 20 y ss.
44 berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, p. 126; remmert, en erichsen/ehlers 
(eds.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 18, párrafo n.º 12.
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igual manera, el método teleológico tiene fundamento legal en el artículo 28 de 
la Ley 80 de 199, según el cual en la interpretación de las cláusulas y estipu-
laciones de los contratos se tendrán en consideración los fines y principios de 
que trata la misma ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y el equilibrio 
entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos.
conc l s i on e s
En el capítulo segundo de la primera parte de esta obra se comprobó la siguiente 
tesis: el principio de Estado de derecho demanda la fijación de un método de 
interpretación para los contratos estatales. Los principios de seguridad jurídica, 
justicia y eficiencia conminan a que el contrato estatal deba cumplir las exigen-
cias de claridad, determinación, inteligibilidad y calculabilidad, que posibilitan 
realizar un pronóstico sobre sus consecuencias previsibles. Una determinada 
forma de interpretación puede funcionar sólo si los contratos son celebrados 
por escrito. Establecer un método de interpretación para los contratos estatales 
debe contribuir al cumplimiento de los parámetros de Estado de derecho. El 
requisito de forma escrita tiene efectos sobre el método con el cual ese contra-
to debe ser interpretado. La teoría de la alusión (Andeutungstheorie) no es un 
criterio de aplicación general para la interpretación de los contratos estatales 
que requieren la forma escrita. Así mismo, no es acertado aplicar el principio 
de falsa demonstratio non nocet a los contratos estatales que requieren la forma 
escrita. Más aún los contratos estatales que requieren la forma escrita deben 
ser interpretados de forma objetiva con ayuda de los criterios de interpretación 
gramatical, histórico, sistemático y teleológico.
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c a p  t  lo  t e rc e ro
¿el  r eq i s i to  d e  forma  e s cr i ta  como  mandato  del  e s tado 
de  d er echo  apl i cable  a  lo s  contratos  e s tatale s ? 
En los capítulos precedentes se comprobó que la actuación estatal de Estado de 
derecho debe ser entendida como una actuación racional y que la racionalidad 
de la administración pública es fomentada mediante la forma escrita de los con-
tratos estatales. Algunos aspectos de los fundamentos históricos del requisito de 
forma fueron debatidos. En especial, se expusieron consideraciones en torno de 
la pregunta en qué se basó max Weber al formular su teoría relacionada con la 
forma escrita de las decisiones estatales, específicamente con su hipótesis de que 
“el requisito de forma escrita es una característica de la burocracia racional”1. A 
continuación se plantea la cuestión jurídica de si de esas aseveraciones se puede 
concluir que la aplicación de la forma escrita del § 57 VwVfG y de los artículos 
9 y 41 de la Ley 80 de 199 se extiende a los contratos estatales de derecho 
privado; dicho en otras palabras, se pregunta si y en qué medida el requisito 
de forma escrita del § 57 VwVfG y de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 
es aplicable a todos los contratos estatales.
I .  e l  p r i n c i p i o  d e  e s ta do  d e  d e r e cho  y  la  i d e a 
f ndamenta l  d e  d e r e cho  c on s t i t  c i ona l 
d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
En Alemania, conforme al § 57 VwVfG, un contrato estatal de derecho público 
debe ser celebrado por escrito en la medida en que por medio de otro precepto 
jurídico no se prescriba otra forma. Como se mencionó supra, el § 57 VwVfG 
parte de la diferenciación entre los contratos estatales de derecho público y los 
de derecho privado para determinar su ámbito de aplicación. Los contratos 
estatales de derecho privado son en principio consensuales.
En Colombia, según el artículo 9 de la Ley 80 de 199, los contratos que 
celebren las entidades estatales constarán por escrito. Conforme al artículo 41 
de la Ley 80 de 199, los contratos del Estado se perfeccionarán cuando se 
logre un acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito. 
En todos los casos descritos supra (art. 14 de la Ley 1150 del 2007, art. 1 de la 
Ley 142 de 1994, art. 16 del Decreto 1876 de 1994, art. 9 de la Ley 0 de 1992, 
1 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
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art. .º de la Ley 1 de 199, art. 16 de la Ley 1150 del 2007, art. 76 de la Ley 
80 de 199, art. 20 de la Ley 1150 del 2007, arts. 6.º al 18 de la Ley 1.ª de 1991, 
decretos 777 y 140 de 1992, Decreto 2459 de 199, arts. 0 al 6 de la Ley 105 
de 199, art. 54 de la Ley 105 de 199, art. 14 de la Ley 488 de 1998, arts. 45 
al 155 de la Ley 685 del 2001 [modificados por la Ley 182 del 2010] y art. .º 
de la Ley 1097 del 2006) estos contratos están sujetos a las disposiciones del 
derecho privado, donde prima por regla general el principio de consensualidad.
En Alemania un sector de la doctrina sostiene la tesis de que los requisitos 
contenidos en los §§ 54 y ss. VwVfG, que en principio son vigentes sólo para los 
contratos estatales de derecho público, también serían aplicables a los contratos 
estatales de derecho privado2. Para la mayoría de los autores, a diferencia de 
schmidt-assmann y KaminsKi, esto es válido con excepción del requisito de 
forma escrita establecido en el § 57 VwVfG4. Para KaminsKi, por ejemplo, el 
requisito de forma escrita que sirve al principio de seguridad y de claridad ju-
rídica sería una concreción del derecho constitucional y, por consiguiente, sería 
aplicable a los contratos estatales de derecho privado5. Si todos los requisitos 
de los §§ 54 y ss. VwVfG, con excepción del requisito de forma escrita, fueran 
aplicables también a los contratos estatales de derecho privado, la forma escrita 
se erigiría, como ya se mencionó supra, en el punto de escisión entre el derecho 
público y el derecho privado.
La cuestión de extender la aplicabilidad del § 57 VwVfG y de los artículos 
9 y 41 de la Ley 80 de 199 a los contratos estatales de derecho privado se 
debe discutir en el marco de la aplicación de la VwVfG y de la Ley 80 de 199 
a las actuaciones de derecho privado de la administración pública. Según el § 1 
VwVfG, esa ley es aplicable a las actuaciones de derecho público de la adminis-
tración. Conforme al artículo 1.º de la Ley 80 de 199, esta ley tiene por objeto 
disponer reglas y principios que rijan la contratación de las entidades estatales 
definidas en el artículo 2.º, num. 1, de la misma ley. La validez de un precepto 
normativo de la VwVfG6 o del Estatuto General de Contratación se extiende a 
2 hufen. Fehler im Verwaltungsverfahren, pp. 265 y ss.; gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, p. 2; 
spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, p. 102; zuleeg. Die 
Anwendungbereiche des öffentlichen Rechts und des Privatrechts, VerwArch, 1982, p. 97.
 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, pp. 44 y ss.; KaminsKi. Die 
Kündigung von Verwaltungsverträgen, pp. 12 y ss.
4 remmert. Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, p. 226, nota 189.
5 KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, p. 12.
6 Sobre un análisis de los preceptos concretos de la VwVfG con consideración de las especificidades del 
caso concreto: cfr. ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 
198, p. 426; ehlers, en erichsen. Allgemeines Verwaltungsrecht, § , párrafo n.º 84; Krebs. Verträge und 
Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 274; bgh. Sentencia n.º 55, p. 175; 
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las actuaciones privadas de la administración7 si y sólo si y en la medida en que 
el precepto en cuestión sea una concreción 8 del derecho constitucional o sea 
admisible una aplicación analógica9. En cada caso, la extensión de la aplicación 
de un texto jurídico concreto de la VwVfG o del Estatuto General de Contrata-
ción puede ser difícilmente determinada10. Esto aclara que sea difícil lograr un 
consenso general sobre aquellos preceptos de la VwVfG o del Estatuto General 
de Contratación que pueden ser aplicados a las actuaciones de la administración 
pública de derecho privado11.
El § 57 VwVfG y los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 sólo pueden ser 
aplicados analógicamente a las actuaciones de la administración de derecho pri-
KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, p. 10; pietzcKer. Der Staatsauftrag als Instrument 
des Verwaltungshandelns, p. 72; becKer. Verwaltungsprivatrecht und Verwaltungsgesellschaftsrecht, p. 79.
 Demasiado amplia en la tesis de achterberg que en principio extiende la aplicación de los preceptos 
de la VwVfG a todas las actuaciones de derecho privado de la administración. Excepciones podrían 
ser consideradas sólo en el campo de la actividad económica de la administración (cfr. achterberg. 
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12, Rn 25; achterberg. Privatrechtsförmige Verwaltung, JA, 1985, p. 
510). En ese mismo sentido también cfr. rapsch. Übertragung von Beihilfeaufgaben auf Private, zbr, 
1987, p. 170.
 Contra una aplicación total de las exigencias de la VwVfG a la actuación de derecho privado de la 
administración: cfr. spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, pp. 
102 y ss.; zuleeg. Die Anwendungsbereiche des öffentlichen Rechts und des Privatrechts, VerwArch, 1982, 
p. 97.
7 Según pietzcKer. Das Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, 
vvdstrl, 198, p. 20: se debe aplicar cuidadosamente la VwVfG a las actuaciones de derecho privado 
de la administración.
8 Cfr. Werner. Verwaltung als konkretisiertes Verfassungsrecht, dvbl, 1959, pp. 527 y ss.
9 Para el derecho alemán: cfr. ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivat-
rechts, dvbl, 198, pp. 425 y ss.; ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, p. 226; ehlers. Der Anwen-
dungsbereich der Verwaltungsverfahrensgesetze, Jura, 200, p. 2; ehlers, en erichsen (ed.). Allgemeines 
Verwaltungsrecht, §  iv 4, párrafo n.º 84; scherzberg. Grundfragen des verwaltungsrechtlichen Vertrages, 
JuS, 1992, p. 206; bgh. Sentencia n.º 155, p. 175. Für eine Übertragung der Verfahrensgrundsätze 
des Verwaltungsverfahrensrechts als allgemeine Rechtsgrundsätze des Verwaltungshandelns auf das 
privatrechtliche Verwaltungshandeln stelKens, Verwaltungsprivatrecht, p. 705.
 Según Kastner, una correspondiente aplicación sólo puede ser llevada a cabo cuando el texto legal es 
expresión de un principio general de derecho: Kastner, en fehling/Wahrendorf (eds.). VwVfG-
VwGO, § 1, párrafo n.º 46.
 Sobre una aplicación de la VwVfG a actuaciones privadas de la administración: cfr. pietzcKer. Das 
Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, vvdstrl, 198, 19, 20, 
these 1; pietzcKer. Rechtsbindungen der Vergabe öffentlicher Aufträge, AöR, 1982, 61, 92; achterberg. 
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12, párrafos n.os 25 y ss.; röhl. Verwaltung und Privatrecht - Verwal-
tungsprivatrecht?, VerwArch, 1995, p. 559.
10 Para el caso alemán: cfr. Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 157.
11 Para el caso alemán: cfr. unruh. Kritik des privatrechtlichen Verwaltungshandelns, DöV, 1997, p. 665; 
Kunert. Staatliche Bedarfsdeckungsgeschäfte und öffentliches Recht, p. 119; stelKens. Europäische 
Rechtsakte als „Fundgrube“ für allgemeine Grundsätze des deutschen Verwaltungsverfahrensrechts, ZEuS, 
2004, pp. 158 y ss.; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 705.
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vado si al aplicador jurídico le es atribuida la facultad de configuración normativa 
mediante una analogía. La analogía consiste en que la consecuencia jurídica que 
es aplicable a un supuesto de hecho es trasladada a otro supuesto de hecho que 
no es normado por la ley12. La potestad de configuración normativa por medio 
de la analogía requiere la existencia de un vacío legal1 y de una similitud14 de 
ambos supuestos de hecho. Un vacío legal es un estado incompleto de la nor-
mativa contrario al plan del legislador15. Un estado incompleto de la normativa 
es contrario al plan legislativo cuando, conforme a la intención normativa del 
legislador, en lo fundamental debe ser esperada una norma16. 
En el caso concreto de Alemania no se puede partir del supuesto de la exis-
tencia de un vacío legal, ya que no hacía parte del plan del legislador codificar 
en la VwVfG un derecho procedimental para la actuación administrativa de 
derecho privado17. Si bien es cierto, en la exposición de motivos del proyecto 
de la posterior VwVfG se discutió contemplar una excepción para aquellas ac-
tuaciones administrativas de derecho privado que sirvieran inmediatamente a 
la realización de tareas públicas frente a terceros18, a causa de las dificultades en 
la delimitación conceptual sobre en qué casos una actividad de derecho privado 
sirve a la realización de tareas públicas se renunció deliberadamente a normar 
las actuaciones de la administración pública de derecho privado19.
Como se demostró, la analogía no justifica la extensión de la aplicación de un 
precepto normativo de la VwVfG o del Estatuto General de Contratación a las 
actuaciones privadas de la administración. Como ya se afirmó, dicha extensión 
de la aplicación de preceptos normativos de la VwVfG o del Estatuto General 
de Contratación también es admisible si y en la medida en que el precepto en 
cuestión sea una concreción20 del derecho constitucional. Como se indicó supra, 
el Estado está vinculado en todos los procesos de toma de decisión, en especial 
en los procesos de decisión contractuales, a la Constitución, independientemente 
de su régimen jurídico aplicable. Esto quiere decir que las normas constitucio-
12 larenz. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 81; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 961.
1 larenz. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 7.
14 Ibíd., p. 81.
15 Ibíd., p. 7.
16 Ídem.
17 ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, p. 226; Wolff/bachof/stober/Kluth. Verwaltungsrecht i, § 
2, párrafo n.º 68; ovg Münster. NVwZ, 200, p. 801. Opinión contraria: becKer. Verwaltungsprivatrecht 
und Verwaltungsgesellschaftsrecht, p. 79; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, p. 706.
18 Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVfG, 196), Allgemeine Begründung, pp. 
69 y ss.
19 Ídem.
20 Cfr. Werner. Verwaltung als konkretisiertes Verfassungsrecht, dvbl, 1959, pp. 527 y ss.
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nales son determinantes que dirigen la reducción de alternativas en el proceso 
de toma de decisión de la administración pública en el proceso contractual. 
Los preceptos legales que pertenecen al derecho público son aplicables a los 
contratos estatales de derecho privado sólo si estas disposiciones normativas 
son mandatos constitucionales obligatorios.
Se puede sostener la tesis de que el mandato de forma escrita es una con-
creción del derecho constitucional porque garantiza la protección de fiabilidad 
normativa, la cual es una expresión del principio constitucional de seguridad 
jurídica21. Esa reflexión acentúa la importancia y el anhelo de aplicar el requi-
sito de forma escrita. Sin embargo, no es suficiente que una norma de derecho 
público sea querida constitucionalmente para que se aplique a las actuaciones 
privadas de la administración. Ella debe, más aún, ser ineludiblemente necesaria 
para proteger los bienes jurídicos constitucionales correspondientes22. No basta, 
entonces, con que se pruebe que la disposición legal de derecho administrativo 
sea una concreción del derecho constitucional sino que debe probarse que el 
texto legal es mandado obligatoriamente por la Constitución. La Constitución 
demanda su concreción en la VwVfG y en el Estatuto General de Contratación. 
Los legisladores de la VwVfG y del Estatuto General de Contratación tienen 
un amplio margen de discrecionalidad en el proceso de concreción de la Cons-
titución, de tal forma que no puede afirmarse forzosamente que sólo haya una 
alternativa normativa posible para concretizar el principio de Estado de derecho 
en materia de contratación estatal2. De esta manera, tampoco existe un man-
dato de derecho constitucional de positivar las propuestas de reforma del § 57 
VwVfG. Si bien es cierto que el requisito de forma escrita del § 57 VwVfG y 
de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 fomenta la racionalidad de la ad-
ministración pública, él no posee, como norma de carácter legal, ningún rango 
constitucional, de tal manera que del propio § 57 VwVfG y de los artículos 9 y 
41 de la Ley 80 de 199 no se puede deducir forzosamente ninguna obligación 
de celebrar por escrito los contratos estatales de derecho privado24. Con ello, el 
derecho legislativo ordinario no constriñe a aplicar el requisito de forma escrita 
del § 57 VwVfG y de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 a los contratos 
estatales de derecho privado25. 
21 KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, p. 12.
22 ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 198, p. 426.
2 Para el caso alemán: cfr. häberle. Verfassungsprinzipien „im“ Verwaltungsverfahrensgesetz, en FS 
Boorberg-Verlag, p. 51.
24 ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 198, p. 426.
25 stelKens. Besprechung, dvbl, 2006, p. 497; stelKens. Verwaltungsprivatrecht, pp. 949 y ss.
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Aun cuando se sostenga la opinión de que en principio las reglas fundamen-
tales válidas para el contrato estatal deben tener un carácter independiente de 
la forma jurídica26 y que el contrato estatal de derecho privado debe acercarse27 
al contrato estatal de derecho público, de ello no se puede inferir que la apli-
cabilidad del § 57 VwVfG y de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 a los 
contratos estatales de derecho privado es un mandato constitucional obligatorio. 
De la Constitución alemana y colombiana no se puede derivar una aplicación 
general del § 57 VwVfG o de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 a los 
contratos estatales de derecho privado. En relación con el requisito de forma 
escrita de los contratos estatales debe ser clarificada la cuestión jurídica de 
hasta qué punto tal acercamiento puede ser llevado a cabo y en qué medida esa 
aproximación está limitada por el ordenamiento jurídico28. Para ello, puede ser 
útil la elaboración de un catálogo de criterios que determine la extensión del 
requisito de forma escrita. En el capítulo tercero de la segunda parte se intentará 
tipificar tal conjunto de parámetros normativos. 
Si se parte de la tesis demostrada según la cual el requisito de forma escrita 
del § 57 VwVfG y de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 no es un mandato 
constitucional aplicable a todos los contratos estatales, se plantea el interrogante 
jurídico de cuál es la idea fundamental de derecho constitucional aplicable a los 
contratos estatales de derecho privado y a los contratos de derecho público en 
relación con la forma escrita de los contratos. En especial, se puede plantear la 
cuestión jurídica de qué mandatos en relación con el requisito de forma escrita 
de los contratos estatales de derecho privado resultan inmediatamente de los 
preceptos constitucionales. Si se parte de la premisa de que la actuación de 
derecho del Estado debe ser entendida como una actuación racional y que la 
racionalidad de la administración pública es fomentada mediante la forma escrita 
de los contratos estatales, se puede establecer que el fomento de la racionalidad 
de las decisiones de la administración es la idea fundamental de derecho consti-
tucional29 del requisito de forma escrita, que es aplicable como criterio general 
para la celebración de los contratos estatales y que, por consiguiente, también 
es vinculante para la aplicabilidad de los contratos estatales de derecho privado. 
26 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 258.
27 Ídem.
28 stelKens. Besprechung, dvbl, 2006, p. 496.
29 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 275.
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I I .  e l  p r i n c i p i o  d e  e s ta do  d e  d e r e cho 
y  la  r e d  c c i n  a  c e ro  d e  la  fac  ltad 
d i s c r e c i ona l  d e  la  a dm i n i s t rac i n  p  b l i c a 
Las anteriores precisiones mostraron que de la Constitución no puede ser de-
ducida forzosamente una validez general del § 57 VwVfG ni de los artículos 9 
y 41 de la Ley 80 de 199 a los contratos estatales de derecho privado. Por otra 
parte, el fomento de la racionalidad en el proceso de toma de decisiones de la 
administración se constituye en la idea fundamental de derecho constitucional 
que debe ser vinculante también para los contratos estatales de derecho privado. 
Se plantea, entonces, la cuestión jurídica de si una aplicación del requisito de 
forma escrita a los contratos estatales de derecho privado debe ser aceptada en 
algunos casos particulares.
La autoridad administrativa, al celebrar contratos estatales de derecho pri-
vado, tiene un margen de discrecionalidad0 sobre la decisión de si el contrato 
debe ser celebrado en forma escrita. La discrecionalidad consiste en la deter-
minación de los criterios objetivos y razonables, insuficientemente concretados 
por la norma habilitante, con base en los cuales se habrá de llevar a cabo la 
elección entre las alternativas jurídicamente admisibles1. En otras palabras, la 
discrecionalidad es una facultad accesoria de la ley para determinar la conse-
cuencia jurídica por medio de la administración pública2. Dicho en términos 
del Consejo de Estado colombiano, 
la discrecionalidad administrativa surge como autorización que se confiere –expresa o 
implícitamente– a la administración para que, previa ponderación de todos los hechos 
e intereses comprometidos en el caso concreto, encuentre una solución para el mismo 
intentando “elegir la medida más adecuada para la satisfacción del interés público”.
Si se parte del supuesto de que la administración pública también al concluir 
contratos de derecho privado siempre “permanece como administración” que 
actúa con base en obligaciones legales y atribuciones competenciales4, y que 
0 La discrecionalidad administrativa se da cuando la administración puede elegir entre distintos tipos 
de comportamiento, para asignar una consecuencia jurídica, a un supuesto de hecho (cfr. maurer. 
allgvW, p. 15).
1 marin. Discrecionalidad administrativa, p. 967.
2 brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 22.
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.11.2006, 
rad. 11001-0-26-000-1995-0074-01(1074), C. P.: alier eduardo hernández enríquez.
4 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 202.
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el fomento de la racionalidad de decisión de la administración se constituye 
en la idea fundamental5 de derecho constitucional, desde luego, se concluye 
que la decisión sobre la forma de los contratos estatales de derecho privado 
siempre debe ser tomada de forma racional. Aun cuando fundamentalmente 
no puede ser aceptada la existencia de una obligación de consignar por escrito 
los contratos estatales de derecho privado (y dado que la decisión de la admi-
nistración sobre el “si” de la forma escrita de los contratos es discrecional) se 
puede, sin embargo, plantear la pregunta de si en los casos particulares se podría 
considerar que la forma escrita sea la única alternativa de elección posible de 
la administración. Ese planteamiento exige un análisis del concepto alemán 
de la así llamada “reducción de la discrecionalidad administrativa a cero”. Ese 
examen será abordado a continuación, a manera de esbozo, sólo con la finalidad 
de responder a la pregunta de si en los casos concretos se debe aceptar que los 
contratos estatales de derecho privado deban ser celebrados por escrito. 
A .  la  d i s c r e c i ona l i da d  a dm i n i s t rat i a 
r e d  c i da  a  c e ro
Una facultad de decisión discrecional atribuida a la administración puede en 
determinados casos ser tan estrecha que sólo una única alternativa de decisión 
es ajustada al derecho, mientras que las otras posibilidades de decisión son 
consideradas vicios del ejercicio de la discrecionalidad administrativa6.
1 .  c on c e p to  d e  “d i s c r e c i ona l i da d 
a dm i n i s t rat i a  r e d  c i da  a  c e ro ”
En la doctrina no hay unanimidad sobre la definición exacta del concepto de 
“reducción de la discrecionalidad administrativa a cero”7. Para responder la 
pregunta en qué casos se presenta una reducción de la potestad discrecional de la 
administración a cero, se recurre en la doctrina8 jurídica a la diferenciación entre 
5 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 275.
6 hain/schlette/schmitz. Ermessen und Ermessensreduktion - ein Problem im Schnittpunkt von Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht, AöR, 1997, p. 40; laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung, p. 18; brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 15.
7 Sobre las diferentes tesis en la doctrina: cfr. gern. Die Ermessensreduzierung auf Null, dvbl, 1987, p. 
1195.
8 hain/schlette/schmitz. Ermessen und Ermessensreduktion - ein Problem im Schnittpunkt von Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht, AöR, 1997, p. 41; laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung, p. 29.
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la discrecionalidad administrativa de decisión y de elección. La discrecionalidad 
administrativa de decisión se refiere al “si” de la actuación y la discrecionalidad 
administrativa de elección está relacionada con el “cómo” de la actuación admi-
nistrativa9. Si un precepto legal concede una discrecionalidad administrativa de 
decisión se configura un caso de reducción de la discrecionalidad administrativa 
a cero cuando la autoridad administrativa tiene que establecer la consecuencia 
jurídica prevista por la ley en el caso concreto o cuando la mencionada autoridad 
no debe señalar tal consecuencia40. Algunos autores incluyen también, bajo esta 
figura, los casos en los que la autoridad administrativa está obligada a tomar una 
determinada decisión administrativa, como es el caso de la decisión vinculada41. 
La mayor parte de la doctrina define la reducción de la discrecionalidad admi-
nistrativa como “todo estrechamiento o reducción que tiene lugar en el caso 
concreto de un margen de decisión discrecional atribuido por el legislador a la 
administración pública”42.
Independientemente de las diferencias de opinión sobre el concepto de 
“reducción de la discrecionalidad administrativa a cero” lo cierto es que con 
fundamento en diversos factores en el caso concreto puede reducirse la discre-
cionalidad administrativa4.
2 .  fac to r e s  q  e  r e d  c en  la 
d i s c r e c i ona l i da d  a dm i n i s t rat i a
La reducción de la discrecionalidad administrativa puede tener lugar a causa de 
varios factores. Una parte de la doctrina ha intentado, luego de hacer un análisis 
jurisprudencial, sistematizar la reducción de la discrecionalidad administrativa 
en varios grupos y tipos. di fabio distingue seis grupos casuísticos de reducción 
de la potestad discrecional de la administración pública: demandas de los veci-
nos contra las medidas de la autoridad urbanística, pretensiones de medidas de 
derecho de policía, influencia de derecho jerárquicamente superior, retoma de 
un procedimiento administrativo, motivos internos para aceptar una reducción 
de la discrecionalidad administrativa y autoobligación de la administración44. 
Según gern, el análisis de la jurisprudencia permite distinguir dos grupos de 
9 hain/schlette/schmitz. Ibíd., pp. 7 y ss.
40 Ibíd., p. 41.
41 laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, p. 25.
42 hain/schlette/schmitz. Ermessen und Ermessensreduktion - ein Problem im Schnittpunkt von Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht, AöR, 1997, p. 9 (traducción de la autora).
4 brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 15.
44 di fabio. Die Ermessensreduzierung, VerwArch, 1995, pp. 216 y ss.
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reducción de la discrecionalidad administrativa a cero: reducción mediante la 
intervención de la norma que atribuye la potestad discrecional o reducción por 
medio de la superposición de la norma que otorga la facultad discrecional45. 
laub clasifica los casos de reducción de la discrecionalidad administrativa a cero 
en motivos de reducción internos y externos46. De esos intentos clasificadores se 
destacarán, de forma resumida, tres factores de reducción en el caso concreto.
a .  r e d  c c i n  d e  la  d i s c r e c i ona l i da d 
a dm i n i s t rat i a  m e d i a n t e  la  i n t e r p r e tac i n  l e g a l
Una reducción de la discrecionalidad administrativa puede resultar de la finali-
dad del precepto legal que atribuye la potestad discrecional47 cuando del texto 
normativo se infiere que sólo una decisión se ajusta a la finalidad de la ley48. En 
ese caso, la discrecionalidad administrativa se limita de tal forma que la admi-
nistración está obligada a tomar la decisión en ese sentido49. Un indicador de 
ello es una “intensificación del supuesto de hecho”50: cuanto más intensivo un 
actuar, un admitir o una omisión de la administración pública que cumpla el 
supuesto de hecho del precepto legal más claramente se cumplirá la finalidad 
normativa, y cuanto más claramente se cumpla la finalidad del legislador más 
tenderá la discrecionalidad administrativa a cero51. El ejemplo clásico es, en el 
ámbito del derecho de policía alemán, la obligación de la intervención en los 
casos de peligros inminentes para la vida y la salud52. 
En Colombia a pesar de que ni la jurisprudencia ni la doctrina emplean el 
término “reducción a cero de la discrecionalidad” sí se reconoce que la discre-
cionalidad no se puede confundir con la arbitrariedad, ya que el ejercicio de las 
potestades administrativas debe ceñirse a los propósitos que han de informar 
la vinculación a las tareas de la función pública, mientras que aquélla ha de ser 
razonablemente justificada y guiada por el propósito insubrogable de atender 
de manera óptima las necesidades del servicio5.
45 gern. Die Ermessensreduzierung auf Null, dvbl, 1987, pp. 1198 y ss.
46 laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, pp. 0 y ss.
47 Ibíd., p. 18; di fabio. Die Ermessensreduzierung, VerwArch, 1995, p. 229; gern. Die Ermessensredu-
zierung auf Null, dvbl, 1987, p. 1198.
48 Ídem.
49 Ídem.
50 Ídem. (traducción de la autora).
51 Ídem. laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, p. 2.
52 Ídem.
5 Corte Constitucional. Sentencia C-040 del 09.02.1995, M. P.: carlos gaviria díaz.
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b .  lo s  d e r e cho s  f ndamenta l e s  c omo  n  fac to r 
d e  r e d  c c i n  d e  la  d i s c r e c i ona l i da d  a dm i n i s t rat i a
La reducción de la discrecionalidad administrativa también puede ser deter-
minada por los derechos fundamentales. En Alemania los puntos de partida de 
la determinación de la influencia de los derechos fundamentales en el ejercicio 
de la potestad discrecional de la administración son los artículos 20 inc. .º 
GG y 1.º inc. .º GG. Conforme al artículo 20 inc. .º GG, el poder legislativo 
está vinculado al ordenamiento constitucional y el poder ejecutivo y el poder 
judicial están sujetos a la ley y al derecho. De forma especial, para los derechos 
fundamentales, la Ley Fundamental prevé en el artículo 1.º inc. .º GG que 
los derechos fundamentales son vinculantes para el legislativo, el ejecutivo y 
los jueces. La Constitución no es sólo un mero ordenamiento marco54 para 
el instrumento de actuación contractual de la administración sino que posee, 
mediante los mandatos de derecho constitucional, una fuerza determinante55 
para los contratos estatales. 
Los derechos fundamentales tienen una importancia trascendental como 
marco de derecho constitucional de los contratos estatales. Esto es válido, por 
un lado, porque la participación del ciudadano en la celebración del contrato 
estatal garantiza el ejercicio de sus derechos fundamentales (protegidos mediante 
los arts. 2.º inc. 1.º GG, 9.º inc. 1.º GG, 12 inc. 1.º GG y 14 inc. 1.º GG) y es 
expresión de la libertad contractual que se basa en la libre determinación de los 
particulares, en especial en la dignidad humana, aun cuando al ciudadano por 
medio de la celebración del contrato se le impongan limitaciones56. Por otro 
lado, los derechos fundamentales pueden determinar la decisión de la admi-
nistración sobre el “si” y el “cómo” de la celebración del contrato estatal, de 
tal forma que su discrecionalidad administrativa se reduce a sólo una decisión 
posible conforme al derecho. La protección del matrimonio y la familia (art. 
6.º GG)57, del derecho fundamental de asilo (art. 16a GG)58, de la libertad 
54 starcK. HdBStR vii, § 164, párrafos n.os 2, 5, 7.
55 schmidt-assmann. Allg. Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, pp. 10 y ss.
56 gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches Rechts, p. 62; jarass, en pieroth. GG artículo 
2.º, párrafo n.º 4; Kunig, en von münch, GG artículo 2.º, párrafo n.º 16, p. 29; schmidt-assmann/
Krebs. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 186.
57 Cfr., por ejemplo, BVerwG. Sentencia del 1.0.1987, n.º 77, p. 174; Sentencia del 17.05.198, n.º 67, 
p. 18; Sentencia del 0.05.197, n.º 42, p. 156.
58 Cfr., por ejemplo, BVerwG. Sentencia del 19.05.1981, n.º 62, p. 210; Sentencia del 15.12.1981, dvbl, 
1982, p. 07.
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artística (art. 5.º inc. .º GG)59, del derecho de propiedad (art. 14 GG)60 o de 
la igualdad de oportunidad de las partes61 (art. 21 inc. 1.º GG, art. .º inc. 1.º 
GG, § 5 PartG) fueron considerados en casos concretos como factores que han 
reducido la discrecionalidad administrativa62.
Por otra parte, la obligación de la protección de los derechos fundamentales 
tiene mucha importancia en el proceso de reducción de la discrecionalidad en 
las actuaciones de la administración pública6. Así se puede inferir, por ejem-
plo en el derecho de las construcciones, una obligación de la intervención de 
la autoridad en materia de derecho urbano a favor de un vecino64. En la juris-
prudencia65 y en la doctrina66 se sostiene con frecuencia la tesis de que en los 
casos de una edificación “pirata” construida sin licencia y de unas instalaciones 
construidas con base en una licencia revocada se debe aceptar una reducción 
de la discrecionalidad administrativa y, con ello, una obligación de la autoridad 
administrativa a intervenir cuando y en la medida en que exista un menoscabo 
real insoportable del vecino. 
Una gran importancia para la reducción de la discrecionalidad en los casos 
de la actuación contractual de la administración pública se presenta en los casos 
que resultan de la aplicación del mandato de trato igualitario según el artículo 
.º inc. 1.º GG67. Una reducción a cero de la discrecionalidad administrativa a 
causa del artículo .º inc. 2.º GG fue asumida por el Tribunal Administrativo de 
Múnich68. Una autoridad administrativa no nombró, por el hecho de ser mujer, 
a una candidata que reunía todos los requisitos para ocupar el cargo público. 
El Tribunal Administrativo de Múnich decidió que la única decisión ajustada a 
derecho que podía tomar la autoridad administrativa era nombrar como emplea-
da pública a la demandante. La obligación de trato igualitario puede conducir 
a que se produzca una autovinculación de la administración pública mediante 
una práctica administrativa legal no meramente transitoria y a que se reduzca 
59 Cfr., por ejemplo, BVerwG. Sentencia del 19.12.1986, njW, 1987, p. 187.
60 Cfr. vhg Baden Württemberg. Sentencia del 16.01.1990, BauR, 1990, p. 596.
61 Cfr. BVerwG. Sentencia del 15.12.1974, n.º 47, pp. 282 y ss.
62 di fabio. Die Ermessensreduzierung, VerwArch, 1995, p. 226.
6 Ibíd., p. 158.
64 Ídem.
65 Cfr., por ejemplo, ovg Münster. Sentencia del 17.05.198, njW, 1984, p. 88; ovg Münster. Sentencia 
del 27.11.1989, BauR, 1990, p. 42; ovg Münster. Sentencia del 04.06.1985, NVwZ, 1986, p. 17; 
Bayvgh. Sentencia del 06.10.198, brs 40, n.º 27; vgh BadWürtt. Sentencia del 08.05.1985, vblbW, 
1986, p. 2; ovg Lüneburg. Sentencia del 29.09.1987, upr 1988, p. 7.
66 finKelnburg/ortloff. Öffentliches Baurecht, pp. 07 y ss.; peine. Öffentliches Baurecht, pp. 2 y ss.
67 brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 157; di fabio. Die Ermessensreduzierung, 
VerwArch, 1995, p. 22.
68 vgh München. Sentencia del 28.10.1957.
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el margen de decisión discrecional de la administración a sólo una decisión 
posible69. A causa del mandato de trato igualitario del artículo .º inc. 1.º GG 
la administración no se puede apartar de un ejercicio administrativo constante 
y uniforme sin un motivo suficiente y objetivo70. La autovinculación puede 
además tener lugar cuando la autoridad administrativa se ha obligado por me-
dio de una promesa o ha celebrado un contrato válido, de los cuales se pueda 
derivar un determinado deber de comportamiento71. 
En Colombia la jurisprudencia ha reconocido a los derechos fundamentales 
como límites de la discrecionalidad administrativa. Así, en la Sentencia C-479 
de 1992 se determinó que la posibilidad de otorgar facultades administrativas 
discrecionales cuando se afecten los derechos fundamentales o derechos ad-
quiridos era limitada. Al nominador no le puede quedar una libertad absoluta 
para que designe a su arbitrio, pues el nombramiento siempre tendrá que 
recaer en quien haya obtenido el mayor número de puntos. De esta forma, la 
Corte Constitucional declaró inconstitucional el artículo .º del Decreto 1660 
de 1991 que establecía que “el nominador podrá en cualquier tiempo declarar 
la insubsistencia del nombramiento de un funcionario amparado por los de-
rechos de carrera”. De igual manera, en la Sentencia T-62 de 1997 la Corte 
Constitucional estableció que 
los actos de la administración, que de ordinario son ampliamente discrecionales −como 
la autorización de un traslado o una comisión, o la asignación de labores específicas 
a determinadas personas, etc.−, dejan en buena parte de serlo cuando, a más de la 
consideración regular de las necesidades y conveniencias del servicio, deben tomarse 
en cuenta riesgos graves o amenazas serias contra la vida de los empleados o trabaja-
dores a cargo de la prestación del servicio, que ellos no deban afrontar por razón de la 
profesión u oficio que desempeñan, o en contra de la vida e integridad de los usuarios. 
Así mismo, en la Sentencia T-1094 del 2002 la Corte Constitucional afirmó que 
Si bien la administración debe cumplir las funciones a ella encomendadas dentro del 
marco de facultades establecido en la ley, para lo cual cuenta con un ámbito de dis-
crecionalidad en la apreciación de la gravedad de los hechos y para la escogencia de 
las medidas correspondientes, la urgencia de la situación y la inminente amenaza a los 
derechos fundamentales de la persona […] hacen exigibles los deberes constitucionales 
de cuyo cumplimiento inmediato depende la efectividad de los respectivos derechos 
69 brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 157.
70 Ídem. laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, , p. 9.
71 brinKtrine. Verwaltungsermessen in Deutschland und England, p. 157.
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constitucionales fundamentales. Esto, porque ante la evidencia acerca de la existencia de 
los hechos que previeron las leyes citadas, el margen de apreciación de la administración 
se reduce a encontrar el medio más adecuado para cumplir sus deberes. Dicho margen 
no comprende la posibilidad de abstenerse de actuar en forma oportuna y eficaz, ya 
que la omisión en proteger y garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales 
amenazados de manera inminente constituye un desconocimiento de la Carta. 
c .  i n f l en c i a  d e l  p r i n c i p i o  d e  e s ta do  d e  d e r e cho  e n 
la  l im i tac i n  d e  la  d i s c r e c i ona l i da d  a dm i n i s t rat i a 
Como se anotó, una reducción de la discrecionalidad administrativa puede re-
sultar de la finalidad del precepto legal que atribuye la potestad discrecional y 
también puede ser determinada por los derechos fundamentales. Los principios 
de seguridad jurídica y de justicia material deducidos del principio de Estado 
de derecho pueden, de igual forma, ser factores que determinan la reducción de 
la discrecionalidad administrativa72. El principio de Estado de derecho puede 
implicar la reducción del margen de discrecionalidad que tiene la administración 
en la decisión sobre la forma de la actuación administrativa. 
En Colombia el Consejo de Estado ha reconocido que el principio de lega-
lidad es determinante de la decisión discrecional de la administración7.
Un mandato de forma escrita es admitido por parte de la doctrina alemana, 
por ejemplo, en la determinación de la forma de los actos administrativos74. 
En virtud del § 7 inc. 2.º frase 1 VwVfG, un acto administrativo puede ser 
proferido por escrito, de forma electrónica, verbalmente o de otra forma. Con-
forme a ello la decisión sobre la forma de los actos administrativos depende de 
la discrecionalidad de la autoridad administrativa75. El § 7 VwVfG obliga a la 
administración a tomar la decisión sobre la forma del acto administrativo de 
un modo racional. El mandato de forma escrita es un principio general sobre la 
forma de la decisión de trámite en el derecho de procedimiento administrativo 
que vincula a la decisión discrecional sobre la forma de los actos administrativos. 
Mediante la forma escrita de la decisión administrativa es posible, por ejemplo, 
la tenencia de los expedientes76. Además, por motivos de seguridad jurídica y 
72 laub. Die Ermessensreduzierung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, p. 8.
7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 16.0.2005, 
rad. 25000-2-26-000-2002-01216-01(27921)A, C. P.: ruth stella correa palacio.
74 Wendt. Zustandekommen, Inhalt und Fehlerhaftigkeit von Verwaltungsakten, JA, 1980, p. 0.
75 stelKens, en stelKens/bonK/sachs (eds.). Verwaltungsverfahrensgesetz, § 7, párrafo n.º 49.
76 stelKens. Verwaltungsverfahrensgesetz, § 7, párrafo n.º 49, § 9, párrafo n.º 5; Wendt. Zustandekommen, 
Inhalt und Fehlerhaftigkeit von Verwaltungsakten, JA, 1980, p. 0.
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de comprensibilidad lógica, el requisito de forma escrita es la forma más ade-
cuada en los términos del § 10 frase 2 VwVfG77. Así, el Tribunal Administrativo 
de Baden-Württemberg decidió que la promesa de una autoridad ambiental 
superior de expedir un acto administrativo con fundamento en los §§ 22, 24, 25 
NatschG requiere la forma escrita por motivos de seguridad jurídica, porque 
sólo de esa manera se excluye la posibilidad de que haya incertidumbre sobre 
cuándo y con qué restricciones o condiciones fue expedida la promesa78. Por lo 
demás, el Tribunal Administrativo de Baviera profirió un fallo, de acuerdo con el 
cual, para la declaración de un territorio como campo destinado a la protección 
militar79, en virtud del § 2 VwVfG, mediante acto administrativo, debido a sus 
efectos configuradores de relaciones jurídicas se infiere un mandato de forma 
escrita, aun cuando la ley no lo establezca expresamente80. 
B .  r e d  c c i n  d e  la  fac  ltad  d i s c r e c i ona l 
d e  la  a dm i n i s t rac i n  p  b l i c a  s o b r e  e l  “ s i ” 
d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  d e  lo s 
c on t rato s  e s tata l e s  d e  d e r e cho  p r i a do 
Como se indicó arriba, el titular administrativo, al celebrar contratos estatales 
de derecho privado, tiene un margen de discrecionalidad sobre la decisión de 
“si” el contrato debe ser celebrado en forma escrita. Aun cuando no puede ser 
aceptada la existencia de una obligación general, ni de derecho constitucional 
ni de derecho legal, de consignar por escrito los contratos estatales de derecho 
privado y aunque se admita que la decisión de la administración sobre el “si” de 
la forma escrita de los contratos es discrecional se puede, sin embargo, plantear 
la inquietud de si en los casos concretos se considera que la forma escrita es la 
única alternativa de elección posible de la administración. 
Como ya se mencionó, la reducción de la discrecionalidad administrativa 
puede tener lugar a causa de varios factores. El primero de ellos es la reducción 
de la discrecionalidad administrativa mediante la interpretación legal. Extra-
polando este factor al ámbito de la forma escrita de los contratos estatales de 
derecho privado, se puede afirmar que la discrecionalidad administrativa sobre 
77 stelKens. Verwaltungsverfahrensgesetz, § 7, párrafo n.º 49; volK. Die Bestimmtheit von Verwaltungsakten 
nach § 7 inc. 1 VwVfG, p. 15; Kischel. Die Begründung, 2, p. 41.
78 vhg Baden-Württemberg. Sentencia del 05.02.1991, upr 1991, p. 451.
79 El así denominado “campo de protección” es un lugar en que el uso del territorio por parte de la 
autoridad administrativa competente está limitada para fines de defensa (cfr. carl creifelds [ed.]. 
Rechtswörterbuch, 8.ª ed., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München, 1986, p. 990).
80 Bayvgh. Sentencia del 21.07.1977, dvbl, 1978, p. 18.
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la decisión del “si” de la forma escrita en dichos contratos se reduce si con el 
cumplimiento de esta forma se cumple de forma más clara las finalidades del 
legislador; esto es, el incremento del grado de racionalidad administrativa y 
con ello de controlabilidad y de comprensión de la decisión estatal. Además, 
el principio de Estado de derecho puede en casos particulares conducir a una 
reducción del margen discrecional de la administración sobre la decisión de la 
forma del acto administrativo y también sobre la forma de los contratos estatales 
de derecho privado. Los principios de claridad, determinación e inteligibilidad 
pueden en el caso concreto exigir la reducción de la discrecionalidad sobre la 
decisión del “si” de la forma escrita de los contratos estatales de derecho priva-
do. En Alemania, como más adelante será expuesto tomando como ejemplo el 
contrato de vinculación laboral en el ámbito del derecho administrativo de salud 
y protección social, el incremento del grado de cumplimiento de las finalidades 
que el legislador persigue con el requisito de forma escrita, la autovinculación 
de la administración y el principio de Estado de derecho pueden, en el caso 
concreto, reducir la discrecionalidad administrativa sobre el “si” de la forma 
escrita de los contratos en la medida en que sólo la decisión de celebrar el 
contrato estatal de derecho privado en forma escrita se presenta como la única 
decisión posible ajustada a derecho. En Colombia aquellos contratos estatales 
que por estar exceptuados de la aplicación del Estatuto General de Contratación 
y por aplicárseles sólo las leyes civiles y comerciales (por ejemplo en virtud 
del art. 9 de la Ley 1474 del 2011), son en principio consensuales. En estos 
contratos la decisión sobre el “si” de la forma escrita está en la discrecionalidad 
de la entidad estatal. A pesar de ser en principio contratos consensuales, por su 
gran complejidad (como por ejemplo, los contratos de exploración y explota-
ción de recursos naturales [art. 76 de la Ley 80 de 199]) es una exigencia del 
principio de Estado de derecho: para aumentar el grado de previsibilidad, de 
calculabilidad, de controlabilidad y de interpretabilidad de los contratos, que 
la discrecionalidad de la entidad estatal se reduzca a una sola alternativa de 
decisión jurídicamente posible: que sean celebrados por escrito.
12
c on c l s i on e s  d e  la  p r im e ra  pa rt e
Las tesis de la primera parte se pueden resumir como sigue: toda actuación 
del Estado debe ser entendida como una actuación racional. La racionalidad 
de las decisiones estatales se fomenta con la redacción escrita de los contratos 
estatales. El requisito de forma escrita de los contratos estatales es necesario 
porque mediante la forma escrita se contribuye a elevar el grado de previsibi-
lidad y de calculabilidad de la aplicación futura del texto contractual. Además, 
la forma escrita permite un control sobre el ejercicio de la discrecionalidad 
administrativa sobre el “si” y el “cómo” del contrato estatal, lo que posibilita, 
entonces, el control sobre las competencias contractuales de la administración 
pública. Por lo menos dos condiciones se derivan del mandato de racionalidad 
de la administración pública para el requisito de forma escrita de los contratos 
estatales: la disponibilidad de las formas y la determinación clara de los límites 
del mandato de forma. El requisito de forma escrita de los contratos estatales 
cumple, desde el punto de vista del principio de Estado de derecho, la siguiente 
función: asegura que el contenido del contrato celebrado sea determinado de 
un modo lo suficientemente claro y que su formulación sea inteligible y libre de 
contradicciones. La claridad de su contenido crea las condiciones para realizar 
el pronóstico de sus efectos previsibles. En esa medida, el requisito de forma 
escrita contribuye a la estabilidad, previsibilidad y aceptación de los contratos 
estatales. Además, la forma escrita de los contratos estatales contribuye a que 
la parte contractual reflexione sobre sus objetivos y la protege, en la misma 
medida, de decisiones apresuradas o intempestivas.
Las precisiones sobre los fundamentos históricos de la forma escrita, rea-
lizadas al tomar como base los reglamentos del gobierno prusiano, en especial 
del gobierno de Kassel de 1867, mostraron que en la administración prusiana 
había reglamentos que obligaban a la administración a comunicar por escrito. 
Esto debió ser el estado de las cosas en el tiempo de max Weber, quien con 
su postulado “la forma escrita es una característica de la burocracia racional”81 
(contenido en su obra Economía y sociedad, publicada en 1921) sólo reprodujo 
la práctica administrativa de la época. 
El enunciado de max Weber, según el cual, un sistema organizado de forma 
burocrática a causa de su indispensabilidad objetiva, luego de un cambio de 
régimen, sigue funcionando como hasta ese momento con el única modificación 
de su personal jerárquico superior, fue confirmado mediante la comprobación 
81 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
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del hecho que la forma escrita de las decisiones en el ámbito de las actuaciones 
estatales financieras, y en especial, de las decisiones que toman los tribunales 
de cuentas en el marco del control presupuestal y financiero, se mostró en la 
evolución histórica de las autoridades de cuentas prusianas y alemanas como 
capaces de sobrevivir y de imponerse en el tiempo, también independientemente 
del cambio del régimen.
La hipótesis de menne-haritz, según la cual, en el procedimiento burocrá-
tico en Prusia el mismo proceso de toma de decisiones se encontraba en el centro 
de la regulación normativa y no la forma y la manera como las decisiones eran 
documentadas por escrito y autenticadas, lo que por el contrario en los romanos 
con la regla a ellos atribuida Quod non est in actis, non est in mundo habría sido 
lo más importante82, no pudo ser confirmada en relación al origen de derecho 
romano admitido. El tenor literal de la regla jurídica Quod non est in actis, non 
est in mundo, cuyo origen no es claro, no permite sacar conclusiones precisas 
sobre su alcance para el requisito de forma escrita. En los manuales de historia 
de derecho del Estado y de derecho administrativo no se encuentran indicios 
de que la mencionada regla jurídica, que tiene origen claramente en el derecho 
procesal, fuera trasladada al procedimiento administrativo8. 
En esta primera parte de la monografía también se comprobó que el requi-
sito de forma escrita de los contratos estatales contribuye a elevar el grado de 
racionalidad de dichos contratos. El mandato de racionalidad consiste en que 
las decisiones administrativas sean previsibles, controlables y calculables. La 
forma escrita también fomenta la interpretabilidad de los contratos estatales, 
que como mandato de Estado de derecho de la racionalidad administrativa hace 
parte asimismo de la idea fundamental de derecho constitucional del requisito 
de forma escrita de los contratos estatales. El principio de Estado de derecho 
demanda la fijación de un método de interpretación para los contratos estatales. 
Los contratos estatales que requieren la forma escrita deben ser interpretados 
conforme a los mismos criterios que los contratos estatales que no la requieren, 
es decir, de forma objetiva con ayuda de los criterios de interpretación grama-
tical, histórico, sistemático y teleológico.
82 menne-haritz. Geschäftsordnungen und Verwaltungsmodernisierung, Verwaltung und Management, 
1997, p. 17.
8 Cfr. eichhorn. Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte; jellineK. Verfassung und Verwaltung des Reichs und 
der Länder; jeserich/pohl/von unruh (eds.). Deutsche Verwaltungsgeschichte; laband. Das Staatsrecht 
des deutschen Reiches; mayer. Deutsches Verwaltungsrecht; peKeerut. Die Entwicklung der Dogmatik des 
verwaltungsrechtlichen Vertrages; stolleis. Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland; stolz. 
Grundriss der österreichischen Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte.
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Además, se comprobó que de las hipótesis iniciales, de que la actuación 
estatal debe ser entendida como una actuación racional y de que la racionalidad 
de la administración se fomenta con el requisito de forma escrita, no se puede 
inferir una obligación de celebrar por escrito los contratos estatales de derecho 
privado. Lo que sí se puede afirmar es que la substancia del derecho constitu-
cional del requisito de forma escrita de los contratos estatales es el fomento de 
la racionalidad de las decisiones de la administración pública. En esa medida, 
esta idea fundamental vale como criterio general vinculante para la adminis-
tración cuando celebra contratos de derecho privado y de derecho público. En 
cada caso particular se debe resolver la cuestión jurídica de si y en qué medida 
la discrecionalidad atribuida a la administración con respecto a la forma de los 
contratos estatales de derecho privado se concreta en la obligación de celebrar 
estos contratos de derecho privado de forma escrita. 
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s e g nda  pa rt e
la  e  t en s i n  d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
En el capítulo precedente se demostró que la idea fundamental del derecho 
constitucional del requisito de forma escrita para la celebración de los contratos 
estatales, que es aplicable tanto a los contratos estatales de derecho público como 
a los de derecho privado, es el fomento de la racionalidad de la administración 
pública. El mandato de racionalidad de las decisiones se deduce, en especial, de 
los principios de seguridad jurídica, de justicia y de eficiencia y consiste en que 
las decisiones de la administración pública deben ser previsibles, calculables, 
controlables e interpretables. 
En la actual monografía también se comprobó que la importancia jurídico-
material de la diferenciación entre los contratos estatales de derecho público y 
de derecho privado no debe ser sobrevalorada. Sin embargo, si se parte de la 
hipótesis de que el requisito de forma escrita sólo es aplicable a los contratos 
estatales de derecho público se plantea el interrogante de cómo hacer realidad la 
necesidad dogmática de acercamiento del contrato estatal de derecho público con 
el de derecho privado, en especial en lo que atañe al requisito de forma escrita. 
El objetivo del presente capítulo es analizar los preceptos legales que establecen 
el requisito de forma escrita para la celebración de los contratos estatales en la 
doctrina general de los contratos (capítulo primero, acápite i) y en los campos de 
referencia del derecho administrativo (capítulo primero, acápite ii). Así mismo, 
se hará una pesquisa de algunas de las excepciones del requisito de forma escrita 
(capítulo segundo). El estudio inductivo de los preceptos mencionados en los 
dos capítulos precedentes permitirá determinar la extensión del requisito de 
forma escrita para la celebración de los contratos estatales (capítulo tercero). 
Estas consideraciones deben ser guiadas por la proposición fundamental jurí-
dica constitucional del requisito de forma escrita de los contratos estatales: el 
fomento de la racionalidad administrativa. 
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c a p  t  lo  p r im e ro
p r e c e p to s  l e g a l e s  d e  d e r e cho  a dm i n i s t rat i o 
q  e  e s ta b l e c en  la  f o rma  e s c r i ta  pa ra  la 
c e l e b rac i n  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s
Como se indicó, en este capítulo se mencionarán de forma ejemplar los preceptos 
normativos de derecho administrativo general (i) y especial (ii), que ordenan la 
forma escrita para los contratos estatales y que hacen parte del primer y último 
escalón jurídico de la estructura dogmática de los contratos estatales. 
I .  p r e c e p to s  d e  la  d o c t r i na  g en e ra l 
d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
En el presente acápite se analizarán el § 57 VwVfG (A) y el artículo 9 de la Ley 
80 de 199 (B) como preceptos de la doctrina general de los contratos estatales 
en la República Federal de Alemania y en la República de Colombia.
A .  e l  §  5 7  VwVfG  c omo  p r e c e p to  d e  la  d o c t r i na 
g en e ra l  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s  e n  la  r e p  b l i c a 
f e d e ra l  d e  a l eman i a  y  s   i n t e r p r e tac i n
El § 57 VwVfG, como texto normativo general en el campo de los contratos 
estatales de derecho público, es aplicable a los contratos para los cuales rige la 
Ley de procedimiento administrativo federal. Este parágrafo preceptúa que un 
contrato estatal de derecho público debe ser celebrado por escrito, en la medida 
en que no haya otros preceptos jurídicos que establezcan otra forma jurídica. Los 
estados federados adoptaron este precepto legal en sus leyes de procedimiento 
administrativo en parte de forma expresa1 y en parte mediante la remisión al 
derecho federal2. Los preceptos normativos de derecho administrativo especial, 
que se mencionarán más adelante, son válidos en la medida en que una materia 
1 Brandenburg (§ 57 VwVfG-Bbg), Baden-Württemberg (§ 57 L-VwVfG), Bayern (§ 57 Bay-VwVfG), 
Bremen (§ 57 Brem-VwVfG), Hamburg (§ 57 Hmb-VwVfG), Hessen (§ 57 H-VwVfG), Mecklenburg-
Vorpommern (§ 57 VwVfG M-V), Nordrhein-Westfalen (VwVfG. nrW.), Schleswig-Holstein (§ 124 
L-VwG), Saarland (§ 57 S-VwVfG), Thüringen (§57 Thür-VwVfG).
2 Cfr. Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 54.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…10
jurídica, conforme a los §§ 1 inc. 1.º y 2 VwVfG, esté excluida del ámbito de 
aplicación de la Ley de procedimiento administrativo federal.
Es discutido si el supuesto de hecho “escrito” del § 57 VwVfG exige la 
llamada “unidad de documento”. La jurisprudencia infiere del concepto “do-
cumento” del § 126 incs. 1.º y 2.º frase 1 bgb el requisito según el cual la forma 
escrita exige una unidad de documento. Los requerimientos que deben ser 
exigidos para cumplir con la unidad de documento no han sido desarrollados 
por la jurisprudencia de manera uniforme. La jurisprudencia señaló, en un 
primer momento, que en el caso de referencia a otros documentos los acuerdos 
adicionales debían ser realizados de tal forma que 
para el cumplimiento del requisito de forma escrita debían estar unidos al documento 
principal, de tal manera que la disolución del vínculo sólo pudiera ser posible con 
la destrucción parcial de su substancia física (así en el caso de [la] costura con hilo o 
bandas) o que la conexión física debiera ser reconocible como de carácter permanente 
y su disolución requiriera uso de la fuerza (como con [los] libros con las máquinas de 
grapado)4. 
En tiempos más recientes se observa en el desarrollo de la jurisprudencia la 
tendencia, primero en los casos de los acuerdos complementarios y suplementa-
rios5 y luego también en los casos de documentos compuestos de varias hojas6, a 
prescindir del requisito de conexión física7. La doctrina y la jurisprudencia han 
discutido esta problemática en relación con la aplicación del § 126 inc. 2.º frase 
1 bgb sobre la norma de remisión del § 62 frase 2 VwVfG8. En la doctrina esto 
ha conducido a formar dos tesis contrarias. Mientras la doctrina mayoritaria9 
está a favor del entendimiento del requisito de forma escrita como principio de 
unidad documental, una nueva opinión10 está en contra de dicha interpretación. 
 bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG, § 57, párrafo n.º 6.
4 bgh. Sentencia del 1.11.196, njW, 1964, 95.
5 bgh. Sentencia del 19.0.1969, njW, 1969, 106; bgh. Sentencia del 26.02.1992, njW, 1992, 228.
6 bgh. Sentencia del 24.09.1997, njW, 1998, 58.
7 hertel, en staudinger . bgb, § 126, Rn. 112.
8 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 544.
9 Cfr., por ejemplo, schlemminger. Schriftformrisiken beim Abschluss öffentlich-rechtlicher Verträge, NVwZ, 
2009, p. 22; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 456 y ss.; tiedemann, en obermayer/
fritz. VwVfG, § 57, párrafos n.os 9 y ss.; zieKoW. VwVfG, § 57, párrafo n.º 4; ule/laubinger. Ver-
waltungsverfahrensrecht, § 69, párrafo n.º 9, meyer, en borgs-maciejeWsKi. VwVfG, § 57, párrafo n.º 
; schimpf. Der verwaltungsrechtliche Vertrag unter besonderer Berücksichtigung seiner Rechtswidrigkeit, 
p. 129.
10 Cfr., por ejemplo, Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, 
pp. 54 y ss.; di fabio. Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, pp. 1 y ss.; gurlit, en erichsen/
ehlers (eds.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2, párrafo n.º 14; spieth, en bader/ronellenfitsch 
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Ambos puntos de vista se basan en especial en argumentaciones teleológicas. En 
la jurisprudencia del ovge11 y del vge12 se manifiesta la tendencia de interpretar 
el requisito de forma escrita del § 57 VwVfG conforme al principio de unidad 
de documento. El Tribunal Supremo Administrativo dejó esta pregunta jurídica 
abierta en la sentencia del 24.08.1994[1], renunciando al principio de unidad 
documental cuando el negocio jurídico tiene por objeto la obligación unilateral 
del ciudadano frente a la administración. En otras decisiones14 el mismo Tribunal 
estableció que el requisito de forma escrita previsto para los contratos estatales 
de derecho público según el § 126 bgb (§ 62 frase 2 VwVfG) significaba que el 
texto contractual debía ser incorporado en un único documento. En la decisión 
del 28.01.2010 el Tribunal Superior Administrativo indicó que del principio 
de unidad de documento (§ 126 inc. 2.º frase 1 bgb), en la medida en que sea 
aplicable a los contratos estatales de derecho público (§§ 57 y 62 frase 2 VwVfG), 
no se infiere que un contrato complejo a causa de la relación que existe entre 
esos contratos deba ser incorporado en sólo un documento15.
En el presente acápite se interpretará el § 57 VwVfG tomando como ejem-
plo la discusión doctrinal y jurisprudencial en relación con la aplicación a los 
contratos estatales del principio de derecho civil de unidad documental y se 
examinará si la exégesis, practicada por la mayoría de la doctrina y la jurispru-
dencia, es acorde con dicha interpretación del § 57 VwVfG realizada conforme 
a los criterios hermenéuticos clásicos. 
(eds.). VwVfG, § 57, párrafo n.º 16; fehling, en Kastner/Wahrendorf (eds.). VwVfG-VwGO, § 
57 VwVfG, párrafo n.º 16; ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo n.º 9a; schliesKy, en KnacK/
henneKe, VwVfG, § 57, párrafo n.º 17; bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG, § 57, párrafo n.º 
20; preuss. Zu den Rechtsmäßigkeitsvoraussetzungen subordinationsrechtlicher Verwaltungsverträge, pp. 
120 y ss.; Wolff/bachof/stober/Kluth. Verwaltungsrecht, § 54, párrafo n.º 56.
11 Cfr., por ejemplo, ovg Hamburg. Sentencia del 19.0.2008, ref. 2 Bf 192/05, disponible en [www.juris.
de]; ovg Rheinland-Pfalz. Sentencia del 11.12.2000, ref. 2 A 11170/00, disponible en [www.juris.de]; 
ovg Lüneburg. Sentencia del 25.07.1997, njW, 1998, pp. 2921 y ss.; Sentencia del 1.08.1991, njW, 
1992, p. 1405; VG Sachsen-Anhalt. Sentencia del 1.01.1994, ref. 2 M 7/9, disponible en [www.
juris.de].
12 Cfr., por ejemplo, VG Halle. Sentencia del 02.0.2006, ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de]; 
VG Koblenz. Sentencia del 05.08.2002, ref. 8 K 125/02.KO, disponible en [www.juris.de]; VG Baden-
Württemberg. Sentencia del 07.11.1996, vghbW-ls, 1997, Beilage 2, B 4.
1 BVerwG. Sentencia del 24.08.1994, n.º 96, 26, pp. 2 y ss.
14 BVerwG. Sentencia del 0.04.1999, ref. 2 B 1/99, disponible en [www.juris.de]; Sentencia del 
0.0.1995, njW, 1996, p. 610.
15 BVerwG. Sentencia del 28.01.2010, ref. 9 B 46/09, disponible en [www.juris.de].
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1 .  i n t e r p r e tac i n  g ramat i c a l
Como ya se indicó supra, según el § 57 VwVfG un contrato estatal de derecho 
público debe ser celebrado por escrito. De ello, sólo se infiere que el contenido 
del contrato debe ser establecido empleando la forma escrita16. La escritura 
es un “sistema de caracteres con los cuales el lenguaje verbal se hace fijo y 
legible”17. Si bien es cierto del § 57 VwVfG se deduce que el contrato no debe 
ser celebrado de forma verbal18, del análisis del tenor literal no se deriva una 
presunción general ni a favor ni en contra de la aplicación del principio de de-
recho civil de unidad documental del § 126 inc. 2.º frase 1 bgb a los contratos 
estatales. El tenor del § 57 VwVfG deja espacio para varias interpretaciones. Los 
contratos estatales de derecho público en Alemania podrían ser perfeccionados 
con la oferta y la aceptación de ésta, así no consten en un mismo documento. 
El cruce de correspondencia podría ser suficiente.
2 .  i n t e r p r e tac i n  h i s t  r i c a
La interpretación histórica del § 57 VwVfG puede ser esclarecedora en la medida 
en que el requisito de forma escrita no es una novedad en el derecho general 
de los contratos estatales.
a .  h i s to r i a
Antes de la expedición de la Ley de procedimiento administrativo algunas leyes 
administrativas ordenaban que un contrato estatal debía ser celebrado por es-
crito: así por ejemplo, conforme al derecho del estado federado de Baviera (art. 
1 inc. 1.º frase 1 de la Ley del estado de Baviera del 17.11.187) los contratos 
de expropiación debían protocolizarse frente a la autoridad expropiadora para 
ser válidos. Según el artículo 6 inc. 1.º frase 1 del Ordenamiento alemán de 
municipios del 0.01.195, todo contrato que el municipio celebraba requería 
ser consignado por escrito19.
16 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 551.
17 Palabra: Schrift, Brockhaus-Wahrig deutsches Wörterbuch, p. 641.
18 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 551.
19 Artículo 6, inc. 1.º, frase 1, Deutsche Gemeindeordnung del 0.01.195: „Erklärungen durch die 
Gemeinde verpflichtet werden soll, bedürfen der schriftlichen Form“ (Declaraciones por medio de 
las cuales el municipio se obligue requieren la forma escrita).
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Con base en el material histórico es posible afirmar que ya antes de la expe-
dición de la Ley de procedimiento administrativo había leyes que preveían el 
requisito de forma escrita para los contratos estatales. Los motivos que llevaron 
al legislador a ordenar dicho requisito para los contratos estatales son múltiples: 
el contrato estatal de derecho público tiene por objeto el interés público, así lo 
demuestran los casos mencionados de los contratos de expropiación y de los 
contratos que celebra el municipio20. El interés público exige que la forma de 
reglar el contenido contractual deba ser clara e inteligible21. El requisito de 
forma escrita ofrece en los mencionados casos una garantía para la seguridad 
sobre el contenido de las relaciones jurídicas que, por medio de dicho requisito, 
son determinadas de forma clara e inteligible22. Además, la persona jurídica 
que celebra el contrato por parte de la administración (por ejemplo, el alcalde) 
puede cambiar, mientras que la parte representada (por ejemplo, el municipio) 
permanece inmodificable2. 
b .  g  n e s i s
El requisito de forma escrita estuvo previsto en el § 4 del proyecto de Ley de 
procedimiento administrativo de 196, que fue presentado por una comisión 
compuesta por expertos del Ministerio Federal del Interior y los estados fede-
rados. Ese precepto fue adoptado con un cambio mínimo de redacción en el 
proyecto del Ministerio del Interior de 1968 y luego sin cambios en el proyecto 
del gobierno de 1970[24]. 
Esa formulación fue adoptada en el proyecto gubernamental de 197. La 
regla de excepción contenida en el § 4 del proyecto de Ley de procedimiento 
administrativo de 196 y eliminada en el proyecto del Ministerio del Interior 
de 1968 y del gobierno de 1970 fue añadida en el Regierungsentwurf de 197. El 
Parlamento aprobó el 15.01.1976 la versión del proyecto del gobierno de 197 
en segundo y tercer debates25. En la exposición de motivos del gobierno acerca 
del § 57 VwVfG se indicó:
20 ruppert. Der öffentlich-rechtliche Vertrag im Verwaltungsrecht, pp. 1 y ss.
21 Ídem.
22 apelt. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, pp. 185 y ss.
2 ruppert. Der öffentlich-rechtliche Vertrag im Verwaltungsrecht, pp. 1 y ss.
24 § 44 Regierungsentwurf von 1970, bt-drs. vi/117, p. 15.
25 Deutscher Bundestag, Stenographische Berichte, 7. Wahlperiode, 212. Sitzung del 15.1.1976, pp. 
14690 y ss.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…14
De acuerdo con la situación actual, por motivos prácticos y conforme al conjunto de 
preceptos que reglan el contrato estatal de derecho público, la actuación administra-
tiva se ejecutará preponderantemente en la forma tradicional de acto administrativo. 
Mientras el contrato –en oposición con su importancia en derecho civil y con el ya 
establecido acto administrativo– sea considerado como instrumento normativo atípico, 
debe ser exigido el requisito de forma escrita […] También se justifica por razones 
probatorias […]26.
Como se deduce de ese extracto de la exposición de motivos del gobierno sobre 
el § 57 VwVfG, el requisito de forma escrita tiene en primer lugar una función 
probatoria, porque en el caso de los contratos de larga duración se debe contar 
con un cambio de representante de la entidad estatal. Por razones probatorias, 
el legislador quiso establecer que el contenido de la decisión de la autoridad y 
de la declaración de voluntad del cocontratante debía ser claro e inteligible para 
cualquier persona aun en el futuro. Esto se debe tener en cuenta especialmente 
en aquellos casos en los que las reglas contractuales están concebidas para que 
surtan efectos en periodos largos de tiempo y los efectos de su contenido sólo 
tienen validez cuando otra persona natural, diferente de aquella que celebró el 
contrato, se vuelve titular de la relación jurídica27.
Se puede sostener la tesis de que para salvaguardar mejor el principio de 
aseguramiento de la prueba, el supuesto de hecho “escrito” del § 57 VwVfG 
debería ser interpretado en el sentido de unidad documental conforme al § 126 
inc. 2.º frase 1 bgb. Sin embargo, se debe tener en cuenta que el contrato estatal 
de derecho público puede estar sometido a los preceptos de forma más estrictos 
que al de la forma escrita. De ello, se colige que las funciones de protección –
como la probatoria– no deben ser desarrolladas de la forma más efectiva posible 
por el precepto general del § 57 VwVfG28.
El problema de la aplicación del principio de unidad documental a los 
contratos estatales era conocido por el legislador: luego de 196 autores como 
sendler29, KottKe0, biseK1 y Konrad2 problematizaron la cuestión jurídica 
de la unidad documental. Además, esa pregunta fue discutida en la propuesta 
de proyecto del gobierno de 197 presentada por la Asociación de Abogados 
26 Regierungsbegründung des Gesetzesentwurfs zu § 5 (entsprechend § 57, VwVfG), Drs. 7/910, p. 81 
(traducción de la autora).
27 apelt. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, p. 186.
28 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 560.
29 sendler. Anwendung allgemeiner Vorschriften des bgb im Verwaltungsverfahren, njW, 1964, p. 219.
0 KottKe. System des subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrags, pp. 70 y ss.
1 biseK. Der öffentlich-rechtliche Vertrag, pp. 114 y ss.
2 Konrad. Der öffentlich-rechtliche Vertrag, p. 158.
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Alemanes. En el concepto de la Comisión de Derecho Administrativo de la 
Asociación de Abogados Alemanes del 05.11.197 se propuso incluir la siguiente 
frase en el § 5 del proyecto: 
Para respetar la forma es suficiente el intercambio de correspondencia. Se entiende 
que se cumple con el requisito de forma cuando la confirmación de recibido de una de 
las partes contractuales no es rebatida dentro de un término razonable4. 
Esa redacción se fundamentó en la siguiente argumentación:
De acuerdo con el § 58 frase 2, a los contratos estatales de derecho público les son 
aplicables de forma complementaria los preceptos del bgb respectivamente. Con ello, 
sería aplicable el requisito de forma escrita previsto en el § 52 (§ 126 inc. 2.º bgb), de 
acuerdo con el cual, el contrato debe firmarse por las partes en el mismo documento. 
Esto sería inconveniente para la práctica administrativa. La comisión propone por ello 
una complementación del precepto que posibilita mantener la práctica actual y que 
nunca ha sido objeto de reparos5.
El hecho de que la propuesta de la Asociación de Abogados Alemanes no haya 
sido retomada por el Parlamento no puede interpretarse como una posición clara 
del legislador a favor de la aplicación del principio de unidad de documento a los 
contratos estatales6. También es posible que el Parlamento haya renunciado a 
desarrollar detalladamente la materia y haya querido dejar que la jurisprudencia, 
la práctica administrativa y la doctrina respondieran esa cuestión jurídica7.
Tampoco la interpretación histórica habla necesariamente ni a favor ni en 
contra del entendimiento del requisito de forma escrita del § 57 VwVfG en el 
sentido de unidad de documento prevista en el § 126 inc. 2.º bgb, sino que deja 
espacio para ambos resultados de interpretación.
 .  i n t e r p r e tac i n  s i s t em t i c a
En una interpretación sistemática el término “escrito” del § 57 VwVfG del 
Estado federado y de las disposiciones respectivas de los estados federados 
 § 5 Regierungsentwurf von 197 entspricht dem Wortlaut des § 57 VwVfG.
4 Stellungnahme des Verwaltungsrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins, Vorsitzender: 
Rechtsantwalt Dr. Konrad redeKer, Bonn, zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes 
Bundestagsdrucksache 7/910. Hamburg, 05.11.197, p. 51 (traducción de la autora).
5 Ibíd., p. 52 (traducción de la autora).
6 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 55.
7 Ídem.
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no debe ser considerado de manera aislada, sino que debe ser analizado en su 
contexto legal8. 
a .  §  6 2  f ra s e  2  VwVfG  p o r  r em i s i n 
a l  §  1 2 6  i n c .  2 . º  f ra s e  1  b g b
Conforme al § 62 frase 2 VwVfG los preceptos del bgb son aplicables en forma 
complementaria y correspondiente a los contratos estatales de derecho público. 
Con ello, se tendría la aplicación del § 126 inc. 2.º frase 1 bgb a los contratos 
estatales. Según el § 126 inc. 2.º frase 1 bgb, las partes deben firmar en el mismo 
documento del contrato.
Una aplicación correspondiente en el sentido del § 62 S.2 VwVfG significa 
que las normas del bgb no son aplicables directa e inmediatamente, sino bajo 
una modificación según la esencia del contrato estatal. Como ya fue indicado 
supra, la autonomía de la voluntad es la esencia y el fundamento del sistema 
contractual del derecho privado. La administración no tiene autonomía en el 
sentido de la libre determinación de la voluntad de los particulares9. La esencia 
y el fundamento de los contratos estatales se radican, más bien, en la decisión 
racional mediante la producción consensual de las consecuencias jurídicas40.
El § 126 inc. 2.º frase 1 bgb como principio del derecho privado para el 
requisito de forma escrita no sería aplicable a los contratos estatales que com-
prende el § 57 VwVfG si el § 126 inc. 2.º frase 1 bgb está anudado al supuesto de 
hecho de la autonomía de la voluntad en el sentido de la libre determinación de 
la voluntad de los particulares; en otras palabras, si dicho precepto tiene como 
supuesto de hecho la autonomía de la voluntad.
El § 126 inc. 2.º frase 1 bgb no está condicionado para su validez por la vo-
luntad del declarante. Más bien, en contraposición con el § 1 bgb, la voluntad 
de las partes no debe ser tenida en cuenta. El precepto no es una expresión 
específica de la autonomía de los particulares que no le corresponde a la admi-
nistración. Con ello, se puede afirmar que la interpretación sistemática de los 
§§ 62 frase 2 VwVfG y 126 inc. 2.º frase 1 bgb no se opone a la aplicación del 
§ 126 inc. 2.º frase 1 bgb a los contratos estatales.
8 Cfr. maurer. Staatsrecht, § 1, párrafo n.º 55.
9 Cfr., por ejemplo, zeidler. Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, vvdstrl, 1961, pp. 21 y ss., 216 
y ss.; mallmann. Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, vvdstrl, 1961, pp. 165 y ss., 196 y ss.
40 Krebs, en FS erichsen, p. 54.
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b.  §  6 2  f ra s e  1  VwVfG  p o r  r em i s i n 
a l  §   a  i n c .  2 . º  f ra s e  1  VwVfG
De una forma jurídico-sistemática del § a inc. 2.º frase 1 VwVfG pueden ser 
ganados unos criterios de interpretación para la determinación conceptual del 
término “escrito” del § 57 VwVfG. El § a VwVfG establece que una forma 
escrita ordenada por un precepto legal puede ser remplazada por la forma elec-
trónica, en la medida en que no se disponga de lo contrario. De igual manera en 
el derecho privado se aplica la ley sobre la firma electrónica y las normas sobre 
el derecho internacional privado que están incorporadas en la egbgb. Así mismo, 
los preceptos sobre el comercio electrónico del derecho europeo están integra-
dos en la bgb. Los aspectos técnicos del comercio electrónico están reglados 
en la Telemediengesetz (tmg). En relación con el derecho de las adjudicaciones 
públicas se les aplican las normas de Vergabe- und Vertragsordnungen (vol/a 
y vob/a) que por ejemplo: definen y reglan el procedimiento electrónico (§ 5 
vol/a 2009), establecen los principios de la transferencia de la comunicación 
(§ 11 vol/a 2009), obligan a la entidad estatal a publicar las comunicaciones en 
el portal de internet (§ 12 inc. 1.º frase 2 vol/a 2009) y determinan las reglas 
para el uso de firmas electrónicas y protección de datos (§ 1 vol/a 2009)41. 
Mediante la tercera reforma administrativa del 21.08.2002[42], el legislador 
pretendió equiparar la comunicación electrónica y la forma escrita y eliminar 
los obstáculos para la trasmisión electrónica de las declaraciones jurídicas 
vinculantes. Esto se consideró como una condición para el mejoramiento de la 
comunicación entre los ciudadanos y la administración y el uso de las ventajas 
de las técnicas de comunicación4. Un documento debía satisfacer el requisito 
de forma escrita ordenado por la ley44.
Para el uso de la forma electrónica la unidad de documento no es necesaria45. 
De las nuevas reglas en materia de comunicación electrónica se infiere la inten-
ción del legislador de no interpretar el requisito de forma escrita en el sentido 
clásico del derecho civil de unidad documental46. Que el documento electrónico 
no deba respetar el principio de unidad de documento es un argumento en 
41 [www.bmwi.de/bmWi/Navigation/Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/oeffentliche-auftraege,did=190882.
html], consultado el 12.06.2012.
42 La tercera reforma administrativa fue publicada en bgbl, i, 22 y entró en vigencia, según el artículo 
74, el 01.02.200.
4 Gesetz der Bundesregierung – Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Änderung verwaltungsverfahrens-
rechtlicher Vorschriften, bt-drs. 14/9000, p. 26.
44 Ibíd., p. 1.
45 schmitz, en stelKens/bonK/sachs (eds.). VwVfG, § a, párrafo n.º 17.
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contra de la aplicación del principio de derecho civil de unidad de documento 
a los contratos estatales.
c .  §  6 2  f ra s e  1  VwVfG  p o r  r em i s i n  a l  §  1 0  VwVfG
También de la interpretación del § 10 VwVfG pueden ser inferidos unos criterios 
de interpretación para responder la cuestión de la aplicación del principio de 
unidad de documento a los contratos estatales. Conforme al § 10 frase 1 VwVfG, 
el procedimiento administrativo no está atado a formas determinadas en la me-
dida en que no existan preceptos especiales sobre la forma del procedimiento. 
Es cuestionable si el § 10 frase 1 VwVfG es aplicable a los contratos estatales. 
Un requisito para ello, según el § 62 frase 1 VwVfG, sería que del texto de los §§ 54 
bis y 61 VwVfG no resulte una interpretación en sentido contrario. El § 10 frase 
1 VwVfG es aplicable a los contratos estatales siempre y cuando el § 57 VwVfG 
así lo permita. Según el § 10 frase 1 VwVfG, el principio de no formalidad es un 
principio primario válido para la configuración de todos los procedimientos 
administrativos de la VwVfG. 
De una interpretación armónica de los §§ 10 frase 1 y 57 VwVfG se puede 
deducir que el requisito de forma escrita debe promover la realización del 
principio de eficiencia administrativa según el cual los procedimientos admi-
nistrativos deben estar libres de obstáculos procedimentales innecesarios47. 
Una administración eficiente que está determinada por el desarrollo flexible y 
económico del procedimiento estaría en contra de un manejo del contrato estatal 
orientado al principio de unidad documental48. Se puede, entonces, interpretar 
el § 57 VwVfG conforme a la presunción de la libertad de formas, de tal manera 
que éste no exige la unidad de documento.
4 .  i n t e r p r e tac i n  t e l e o lg i c a
En el capítulo primero se enunció que el requisito de forma escrita de los contra-
tos estatales promueve la racionalidad de la administración pública. Esto también 
lo sostuvo max Weber. A continuación se presentará, a manera de ejemplo, un 
esbozo de su teoría en relación con la forma escrita de las decisiones estatales. 
46 schmitz. Digitale Verwaltung? - Das Dritte Gesetz zur Änderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vor-
schriften, NVwZ, 2002, p. 1289; schliesKy, en KnacK/henneKe. VwVfG, § 57, párrafo n.º 24; fehling, 
en Kastner/Wahrendorf (eds.). VwVfG-VwGO, § 57 VwVfG, párrafo n.º 24.
47 herms. Koppelung der Einbürgerung an die Rückzahlung von Ausbildungsbeihilfen, BayVBl, 1997, p. 76.
48 Ídem.
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a .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  la s  d e c i s i o n e s 
e s tata l e s  e n  la  s o c i o log  a  j  r  d i c a  d e  m a  w e b e r
 
En la obra de max Weber Economía y sociedad se describen tres tipos de do-
minación legítima: la legal, tradicional y carismática49. La forma más pura de 
dominación legal es la burocracia y lo es, por ejemplo, por su precisión, conti-
nuidad, disciplina, rigor, confianza y calculabilidad de las decisiones para los 
ciudadanos50. La racionalidad y la así llamada “dominación” están incorporadas 
en el concepto de “burocracia”51. La aparición de la burocracia marca el origen 
del Estado moderno52. A pesar de la existencia de las organizaciones colegiadas 
no se debe perder de vista que todo trabajo continuado se lleva a cabo por funcio-
narios en sus oficinas5. El poder arbitrario reduce la vinculación al ordenamiento 
jurídico; por el contrario, la burocracia, mediante su organización central, el 
monopolio de instrumentos administrativos y la exclusividad del conocimiento 
especializado de los funcionarios, aumenta la dominación en lo racional54. La 
organización del personal de la administración como funcionarios está en el 
centro de la teoría de Weber sobre el dominio burocrático55. Las características 
del régimen moderno de los servidores públicos son, entre otras, las siguientes: 
se rige por el principio de competencias fijas que son determinadas en la ley o 
en los reglamentos; está determinado por el principio de jerarquía; el manejo 
de los asuntos públicos se fundamenta en documentos escritos (expedientes); la 
actividad pública exige una capacitación profunda y requiere de toda la fuerza 
de trabajo del funcionario y está determinada por reglas56. 
El requisito de forma escrita de los expedientes y su manejo se constituye, 
con ello, en un rasgo fundamental de la dominación racional en la sociología 
jurídica de max Weber y en una característica de la tradición administrativa 
alemana.
Se podría sostener la tesis de que de la racionalidad de la administración 
se infiere que a los contratos estatales se les debe aplicar el principio de unidad 
de documento, ya que podría ser que la racionalidad de la administración exija 
esa máxima función de protección. Esta tesis, sin embargo, debe ser rechazada. 
49 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, pp. 122 y ss.
50 sacKmann. Herrschaft, Rationalisierung und Individualisierung, p. .
51 jaerisch. Elemente einer Theorie der Gesellschaft bei Max Weber, p. 58.
52 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, pp. 122 y ss.
5 Ídem.
54 jaerisch. Elemente einer Theorie der Gesellschaft bei Max Weber, p. 58.
55 aechtner. Die Rationalität in der Rechts- und Herrschaftssoziologie Max Webers, p. 8.
56 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, pp. 125 y ss.
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Con la fijación escrita la racionalidad de las decisiones administrativas finaliza 
esa parte del proceso de toma de decisión. La racionalidad está por ello garanti-
zada independiente de la configuración de la fijación del contenido contractual 
como un intercambio de correspondencia o como una unidad de documento.
b.  la s  f n c i on e s  d e  p rot e c c i n 
d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta
Como se infiere de la exposición de motivos del proyecto de Ley de procedimien-
to administrativo del gobierno, el requisito de forma escrita tiene una función 
probatoria57. Si se indaga sobre la finalidad del requisito de forma escrita se 
encuentra la siguiente respuesta en la doctrina: la forma escrita protege frente 
a negocios jurídicos intempestivos (función preventiva). Desde ese punto de 
vista, la función preventiva se puede deducir del principio de legalidad de la 
administración pública58. Además, el requisito de forma escrita traza una línea 
fronteriza entre las negociaciones contractuales y la celebración del contrato 
(función de claridad del cierre del contrato) y asegura que el contenido del 
contrato celebrado sea lo suficientemente claro (función de claridad del con-
tenido contractual). Esas funciones se derivan de los principios de claridad, 
determinación, inteligibilidad y controlabilidad de las decisiones administrativas 
como expresiones del principio de seguridad jurídica59. También, el requisito 
de forma escrita posibilita el control de las decisiones administrativas por parte 
de los jueces (función de control)60.
Si bien es cierto se podría sostener la tesis de que el principio de unidad 
documental fortalecería las funciones de protección del requisito de forma 
escrita, a decir verdad, de ello no resulta obligatoriamente que el principio de 
unidad documental pertenece al requisito de forma escrita en el sentido del § 57 
VwVfG61. La aplicación del principio de unidad de documento sólo podría ser 
aceptada si la finalidad del § 57 VwVfG fuera fomentar la mayor efectividad 
posible de las funciones de protección de la forma escrita62. La mejor efectivi-
57 bt-drs. 7/910, p. 81. 
58 badura. FS Booberg Verlag, p. 208.
59 Ídem.
60 Sobre las finalidades del requisito de forma escrita por ejemplo: cfr. bonK, en stelKens/sachs (eds.). 
VwVfG, § 57, párrafo n.º 4; schliesKy, en KnacK/henneKe. VwVfG, § 57, párrafo n.º 8; meyer, en 
borgs-maciejeWsKi. VwVfG, § 57, párrafo n.º 2; ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo n.º 1; 
tiedemann, en obermayer/fritz. VwVfG, § 57, párrafo n.º 2.
61 Weihrauch. Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Urkundeneinheit, VerwArch, 1991, p. 560.
62 Ídem. 
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dad posible se puede alcanzar más con la escritura pública notarial que con la 
sola forma escrita6. Sin embargo, esa forma no la exigió el legislador para los 
contratos de transacción previstos en el § 55 VwVfG64. Del hecho de que los 
contratos estatales estén sometidos a requisitos de forma más estrictos que los de 
la forma escrita, se puede concluir que mediante la forma escrita, las funciones 
de protección no deben ser garantizadas de la forma más efectiva posible65. Por 
ello, se puede afirmar que las finalidades de protección del requisito de forma 
escrita son suficientemente tenidas en cuenta cuando la declaración de la admi-
nistración de oferta o de aceptación de la oferta es realizada de forma separada66. 
5 .  c on c l s i on e s
En Alemania a la doctrina general del requisito de forma escrita para la celebra-
ción de los contratos estatales le pertenece la pregunta sobre las exigencias que 
debe llenar el requisito de forma escrita del § 57 VwVfG, en la medida en que 
dicho texto legal hace parte de los preceptos generales en materia de contratos 
estatales de derecho público. En el presente acápite se interpretó el mencio-
nado § 57 VwVfG tomando como ejemplo la discusión sobre la aplicación del 
principio de unidad documental previsto en la bgb para los contratos privados. 
Se podría sostener la tesis de que de la racionalidad de la administración se 
infiere que a los contratos estatales se les debe aplicar el principio de unidad 
de documento, ya que podría ser que la racionalidad de la administración exija 
esa máxima función de protección. Esta tesis, sin embargo, debe ser rechazada. 
Con la fijación escrita la racionalidad de las decisiones administrativas finaliza 
esa parte del proceso de toma de decisión. La racionalidad esta por ello garanti-
zada independiente de la configuración de la fijación del contenido contractual 
como intercambio de correspondencia o como unidad de documento. No sólo 
el anterior argumento teleológico permite concluir que la tesis sostenida por 
la mayoría de la doctrina y por la posición predominante en la doctrina, en el 
sentido de exigir la aplicación del principio de derecho civil sobre la unidad 
de documento, sino también consideraciones de tipo sistemático. En efecto, de 
una interpretación armónica de los §§ 10 frase 1 y 57 VwVfG se puede deducir 
6 Ídem. 
64 Ídem. 
65 Ídem. 
66 Cfr. VG Dresden. Sentencia del 17.09.2008, ref. 5 K 2164/06, disponible en [www.juris.de]; von dan-
Witz. Die Benutzung kommunaler öffentlicher Einrichtungen, JuS, 1995, p. 4; henneKe. Ibíd., párrafo 
n.º 6; hartleb. Vereinbarung bei öffentlich-rechtlichen Verträgen in einer einzigen Urkunde ratsam, bWgz, 
2008, p. 591.
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que el requisito de forma escrita debe promover la realización del principio 
de eficiencia administrativa según el cual los procedimientos administrativos 
deben estar libres de obstáculos procedimentales innecesarios67. Una adminis-
tración eficiente que está determinada por el desarrollo flexible y económico 
del procedimiento estaría en contra de un manejo del contrato estatal orientado 
al principio de unidad documental68. Se puede, entonces, interpretar el § 57 
VwVfG conforme a la presunción de la libertad de formas, de tal manera que 
éste no exige la unidad de documento. Para el uso de la forma electrónica la 
unidad de documento no es necesaria69. De las nuevas reglas en materia de 
comunicación electrónica se infiere la intención del legislador de no interpretar 
el requisito de forma escrita en el sentido clásico del derecho civil de unidad 
documental70. Que el documento electrónico no deba respetar el principio de 
unidad de documento es un argumento en contra de la aplicación del principio 
de derecho civil de unidad de documento a los contratos estatales. 
Con respecto a la controversia actual sobre la aplicación del principio de 
unidad documental a los contratos estatales se exhorta al legislador alemán para 
que, por motivos de seguridad jurídica, aclare expresamente en una reforma 
del § 57 VwVfG que para cumplir con el requisito de forma escrita sólo basta 
con el intercambio coincidente de las declaraciones escritas71.
B .  e l  a rt  c  lo   9  d e  la  l ey  8 0  d e  1 9 9  
c omo  p r e c e p to  d e  la  d o c t r i na  g en e ra l  d e 
lo s  c on t rato s  e s tata l e s  e n  la  r e p  b l i c a  d e 
c o lomb i a  y  lo s  c on t rato s  d e  s  s t i t  c i n  o 
d e  c omp l em entac i n  d e  ac to s  a dm i n i s t rat i o s
Las anteriores consideraciones acerca del § 57 VwVfG y su interpretación son 
relevantes en el derecho colombiano, por las reflexiones en torno de los contra-
67 herms. Koppelung der Einbürgerung an die Rückzahlung von Ausbildungsbeihilfen, BayVBl, 1997, p. 76.
68 Ídem.
69 schmitz, en stelKens/bonK/sachs (eds.). VwVfG, § a, párrafo n.º 17.
70 schmitz. Digitale Verwaltung? - Das Dritte Gesetz zur Änderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vor-
schriften, NVwZ, 2002, p. 1289; schliesKy, en KnacK/henneKe. VwVfG, § 57, párrafo n.º 24; fehling, 
en Kastner/Wahrendorf (eds.). VwVfG-VwGO, § 57 VwVfG, párrafo n.º 24.
71 Así también la conferencia de los referentes de derecho administrativo del Estado federal y los estados 
federados que concertó un proyecto el 21.04.2004 en München. En relación con el requisito de forma 
escrita, conforme al § 57 VwVfG, fue considerado que, de acuerdo con los intereses prácticos, es ne-
cesario configurar los preceptos de la forma escrita renunciando al principio de unidad de documento 
(cfr. schmitz. Die Verträge sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2).
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tos estatales de substitución de actos administrativos (1) y en relación con el 
principio de unidad documental (2).
1 .  lo s  c on t rato s  e s tata l e s  s o b r e 
ac to s  y  p ot e s ta d e s  a dm i n i s t rat i a s 
En Alemania, el § 57 VwVfG que hace parte del marco normativo previsto en 
los §§ 54 y ss. VwVfG para los contratos estatales de derecho público y por tanto 
del primer escalón dentro de la estructura jurídico-dogmática del sistema de 
los contratos estatales en Alemania. Los contratos estatales de derecho público 
son, como se indicó supra, aquellos que son autorizados expresamente por un 
precepto de derecho público o que norman la obligación de expedir un acto so-
berano o que remplazan en su contenido a un acto soberano72. Los instrumentos 
de actuación consensuales, bajo los cuales se encuentran los contratos estatales, 
adquieren un significado creciente como una forma destacada de cooperación 
en la relación entre particulares y el Estado. Ante la comprobación del hecho de 
que las tareas administrativas no son realizadas (o no de la forma aspirada) con 
un alto nivel de aceptación mediante el instrumento soberano unilateral de la 
ley y de los medios de administración soberana accesorios de la ley, como el acto 
administrativo, el legislador previó en los §§ 54 y ss. VwVfG que las autoridades 
administrativas pudieran celebrar un contrato estatal de derecho público con 
los particulares en lugar de expedir un acto administrativo. 
En Colombia no hay un precepto general de derecho administrativo que 
autorice expresamente a la administración a celebrar contratos de substitución o 
de complementación de actos administrativos. Se podría discutir si el derecho de 
contratos colombiano requiere de tal precepto normativo. Uno de los elementos 
del principio de Estado de derecho es la reserva de ley. Según el principio de 
reserva de ley, las decisiones administrativas que constituyen una intervención en 
los derechos fundamentales de los particulares sólo pueden ser tomadas mediante 
o con fundamento en una ley formal como una norma habilitante7. Una inter-
vención en los derechos fundamentales es, según erichsen, un menoscabo final, 
es decir, producto de un acto consciente e intencionado del campo de protección 
72  Ibíd., p. 169; maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, párrafo n.º 11; Klein. Der öffentlich-rechtliche 
Vertrag, Thürvbl, 1992, p. 2.
7 maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6, párrafo n.º ; riedl, en obermayer. VwVfG, párrafo n.º 101; 
henneKe, en KnacK. VwVfG, § 54, párrafo n.º 24; amelung. Die Einwilligung in die Beeinträchtigung 
eines Grundrechtsgutes, p. 6; illian. Der Verzicht Privater im Verwaltungsrecht, pp. 56 y ss. Über die 
Frage, ob das Gesetzeselement des Vorbehaltsprinzips in den Grundrechten eine Entsprechung findet: 
cfr. Krebs. Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte.
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de un derecho fundamental74. Se podría argumentar que la obligación negocial y 
el vínculo jurídico correspondiente frente a la administración son una interven-
ción en los derechos fundamentales del contratista, porque son un limitante de la 
libertad75. Si el vínculo negocial se tiene como una intervención en los derechos 
fundamentales, luego se desconocería que la libertad de los particulares no es 
sinónimo de ausencia del vínculo y que no toda disminución de las alternativas 
de actuación con respecto a la configuración del contenido y de la elección del 
cocontratante es una intervención en los derechos fundamentales76. Un vínculo 
jurídico autoimpuesto, que reduce las alternativas de actuación propias, no es 
necesariamente una intervención en los derechos fundamentales, él puede ser un 
ejercicio del derecho fundamental respectivo77. Si la celebración del contrato es 
un ejercicio de los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, se 
puede concluir que él no requiere de una norma habilitante78 y que el principio de 
reserva de ley no es aplicable a la actuación contractual del Estado79. Ello tendría 
como consecuencia que no sea necesario que el legislador colombiano promulgue 
un precepto que autorice expresamente a la administración a celebrar contratos 
de substitución o de complementación de actos administrativos. Esta conclusión 
desconoce, sin embargo, un análisis del componente jurídico objetivo del principio 
de reserva de ley, que independientemente del ejercicio de la autonomía de los 
particulares, asegurado por la Constitución, puede exigir, para proteger el papel 
del parlamento de dirección de la sociedad, una decisión expresa del legislador80. 
74 erichsen. Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit i, p. 80.
75 schimpf. Der verwaltungsrechtlicher Vertrag unter besonderer Berücksichtigung seiner Rechtswidrigkeit, p. 216.
76 Krebs. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 186.
77 Krebs. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, p. 186; Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der 
Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 52, 199, p. 265; maurer. Der Verwaltungsvertrag-Probleme und 
Möglichkeiten, dvbl, 1989, p. 805; göldner. Gesetzmäßigkeit und Vertragsfreiheit im Verwaltungsrecht, 
JZ, 1976, p. 55; henneKe, en VwVfG, § 54, párrafo n.º 25; gündling. Modernisiertes Privatrecht und 
öffentliches Recht, pp. 18 y ss.; Kunig. Verträge und Absprachen, dvbl, 1992, pp. 1197 y ss.; scherzberg. 
Grundfragen des verwaltungsrechtlichen Vertrages, JuS, 1992, p. 211; schmidt-assmann. Verwaltungs-
verträge im Städtebaurecht, FS Gelzer, p. 122; ule/laubinger. Verwaltungsverfahrensrecht; gurlit. 
Verwaltungsvertrag und Gesetz, pp. 91 y ss.; gurlit, en Allgemeines Verwaltungsrecht, § 0, párrafo n.º 
4, § 1, párrafo n.º 8.
78 Krebs. Zusammenwirken privater und öffentlicher Lebensmittelüberwachung, zlr, 1990, p. 71; schmidt-
assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 4.
79 Krebs. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 187 y ss.; efstratiou. Die Bestandkraft des öfentlich-
rechtlichen Vertrags, p. 120; henneKe, en VwVfG, § 54, párrafo n.º 25; henneKe. Der Verwaltungsver-
trag – eine ebenso stabile wie flexible Form des Verwaltungshandelns, Der Landkreis, 1996, p. 0; nach 
schlette sind mangels Eingriff die vertraglichen Strafversprechen zulässig (schlette. Die Verwaltung 
als Vertragspartner, pp. 527 y ss.). BVerwG. Sentencia del 6.7.197, njW, 197, p. 1896. Críticas a esta 
sentencia: cfr. gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, pp. 89 y ss.
80 Cfr. Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 265. El 
autor utiliza esa argumentación para propender por la expedición de normas habilitantes especiales.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 145
El legislador colombiano estableció que todos los contratos estatales se re-
girían por los preceptos del Estatuto General de Contratación; sin embargo, la 
verdad es que el campo de aplicación de dicho estatuto se restringe, primero 
que todo, a los contratos de adquisiciones de bienes y servicios de las entidades 
estatales. Además, es necesario tener en cuenta que, conforme al artículo 1.º 
de la Ley 1150 del 2007, el objeto de la ley es, entre otros, dictar disposiciones 
generales aplicables a toda contratación con recursos públicos. La Ley 1150 
del 2007 tiene, entonces, la finalidad de establecer los preceptos aplicables a 
la contratación en la que el Estado paga o realiza la prestación dineraria con 
recursos públicos. En este orden de ideas, es acertada la tesis de santofimio 
que define el contrato estatal como 
[…] todo negocio jurídico, de contenido económico, consecuentemente oneroso, ce-
lebrado, por regla general, bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras del 
interés público o general, en el cual una de las partes es una entidad estatal, un parti-
cular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley o cualquier otra 
persona que involucre en el mismo recursos públicos, y en razón del cual se generan, 
de manera discrecional, ponderada, proporcional y previsiva, obligaciones por regla 
general recíprocas, de dar, hacer o no hacer alguna cosa entre las partes intervinientes, 
construyendo, regulando o extinguiendo entre ellas relaciones jurídicas patrimoniales 
individuales no generales, debidamente planificadas, obligaciones que se miran como 
equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al 
momento de proponer o de contratar81. 
El concepto de “contrato estatal”, al que le es aplicable el Estatuto General de 
Contratación, se limita, entonces, a aquellos contratos conmutativos de adqui-
siciones de bienes y servicios en los que la entidad estatal realiza el pago de la 
prestación dineraria con recursos públicos. Esta interpretación, que integra el 
principio de conmutatividad como elemento de la definición de los contratos 
estatales en el sentido del Estatuto General de Contratación, armoniza por lo 
demás con el artículo 28 de la Ley 80 de 199 según el cual en la interpreta-
ción de las normas sobre contratos estatales se tendrá en consideración, entre 
otros, el equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos 
conmutativos.
El espectro de aplicación de la institución del contrato a los negocios jurí-
dicos celebrados por el Estado puede, sin embargo, ser mucho más amplio que 
el previsto por el legislador, resultante de la sola configuración de los contratos 
estatales para la adquisición de bienes y servicios y de la correspondiente equipa-
81 santofimio. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal, pp. 6 y ss.
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ración conceptual de los contratos estatales con aquellos contratos sinalagmáticos 
y conmutativos en los que el Estado, en el proceso de intercambio de una cosa o 
actividad por dinero, realiza la prestación dineraria con recursos públicos. Esta 
es sólo una de las posibles especies del contrato estatal. La comprensión del 
contrato estatal limitada sólo a aquellos contratos en los que el Estado realiza la 
prestación dineraria (de pago) con recursos públicos deja de lado, por una parte, 
los contratos celebrados en el marco de actividades lucrativas, los contratos de 
privatización y los contratos celebrados por los particulares con bibliotecas, 
museos o colegios municipales. En estos últimos, por ejemplo, la entidad estatal 
no paga por el bien o servicio con recursos públicos, sino por el contrario recibe 
un monto de dinero determinado que en muchos casos no corresponde al valor 
del servicio prestado. Por otra parte, dicha concepción no tiene en cuenta la 
posibilidad de configurar contratos estatales de complementación o de substi-
tución de actos administrativos, como forma de actuación de cooperación entre 
el Estado y los administrados82, variante de la tradicional actividad unilateral 
y soberana de la administración que eleva el nivel de aceptación de la medida 
entre los administrados.
2 .  e l  p r i n c i p i o  d e  n i da d  d o cmenta l 
e n  la  c on t ratac i n  e s tata l
Las reflexiones en torno de la interpretación del § 57 VwVfG también son in-
teresantes en el derecho colombiano porque plantean la cuestión de qué debe 
entenderse por escrito y, en especial, si para cumplir el requisito de forma 
escrita basta con el simple intercambio de correspondencia entre las partes o 
si es necesario satisfacer la exigencia del principio de unidad documental. Los 
contratos estatales podrían ser perfeccionados con la oferta y su aceptación, así 
no consten en un mismo documento. El cruce de correspondencia podría ser 
suficiente. Si se acepta que sólo se requiere el intercambio de correspondencia 
en el que consten la oferta y su aceptación, se llegaría a la conclusión de que el 
contrato se perfeccionaría con la notificación del acto de adjudicación de dicho 
contrato. Si por el contrario, se exige el principio de unidad de documento como 
elemento de la definición del requisito de forma escrita, se debería concluir 
que la celebración del contrato debe realizarse en un documento único que 
incluya el acuerdo sobre el objeto contractual y la contraprestación, en una 
fase separada posterior a la presentación de la oferta del contratista y del acto 
82 gurlit. Verwaltungsvertrag und Gesetz, pp. 11 y ss.
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de adjudicación del contrato. Por la segunda de estas posturas se inclinan las 
autoras navarro y rivera, sin recurrir en su argumentación al principio de 
unidad de documento. Ellas afirman que 
[…] el consentimiento se entiende expresado en el momento en que se realice la 
formalidad por parte del contratista y la administración, esto es en el instante en que 
se realice por escrito, después que el contratista ha presentado la oferta y el Estado al 
[sic] adjudicado el contrato8. 
La respuesta al anterior interrogante se encuentra en una relación de depen-
dencia con la teoría sobre las consecuencias del incumplimiento del requisito 
de forma escrita. Si se acepta que el contrato se perfecciona con la oferta y su 
aceptación, aunque no consten en un solo documento, se eliminaría obviamente 
para este tipo de casos la discusión del lleno de los requisitos de la teoría del 
enriquecimiento sin causa, los elementos del principio de confianza legítima o 
el cuestionamiento de si se actuó con buena fe. Ejemplo de ello es la sentencia 
(sobre la que se volverá infra en el acápite relativo a la aplicación del principio 
de confianza legítima a los casos de hechos cumplidos) del Consejo de Estado 
del 29.01.1998[84], en la que se consideró como hecho probado el cruce de 
correspondencia entre la entidad estatal y el contratista, sin que por ello, se 
hubiera concluido que se haya celebrado un contrato escrito. En esta sentencia 
el Consejo de Estado consideró que, 
8 navarro/rivera. Instituciones del derecho privado en la contratación estatal, p. 26.
84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099, C. P.: daniel suárez hernández. En esta sentencia se analizó un caso basado en los 
siguientes hechos: el Fondo de Seguridad y Educación Vial de la Secretaría de Tránsito y Transportes 
de Santafé de Bogotá, D. C. y la Sociedad oti de Colombia Ltda. pactaron la transmisión por las dos 
cadenas de televisión de unas pautas publicitarias dentro de la campaña institucional “Por la paz en las 
vías”, pautas publicitarias que habrían de ser difundidas durante el campeonato Mundial de Fútbol 
Italia 90. En el expediente se acreditó que la Sociedad oti de Colombia Ltda. entró en conversaciones 
preliminares con funcionarios del Fondo de Educación y Seguridad Vial y el 29 de mayo de 1990 el 
datt (fondatt) confirmó su participación “con un cuarto de cupo dentro del campeonato Mundial de 
Fútbol Italia 90 […]”, pasando a renglón seguido a determinar la distribución de las pautas publicitarias, 
todas ellas comerciales de 0 segundos de duración. Al final de dicha comunicación se señaló el valor 
neto del cuarto de cupo así: “29.87.688”. Dice la misma comunicación “forma de pago: de contado 
a la firma del contrato”. La anterior comunicación fue remitida y suscrita por el ejecutivo comercial. 
La entidad contratante apropió la suma de $0’000.000 dentro del presupuesto para respaldar dicho 
compromiso y así lo certificó el jefe de presupuesto. También existió autorización de la junta directiva 
de la entidad demandada para adelantar la campaña publicitaria. El contrato no se habría firmado, por 
cuanto el director de la época habría sido reemplazado en su cargo, sin embargo de lo cual la entidad 
demandante efectuó las transmisiones a las que se había obligado, y luego le fue negado el pago de sus 
servicios por cuanto la nueva administración se negó a reconocerlos ante la falta de contrato escrito.
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[…] de las probanzas allegadas se concluye que las partes convinieron las bases esen-
ciales del negocio, dentro del proceso deliberativo que procedió al perfeccionamiento 
del mismo, al punto tal que los propios directivos de la entidad demandada ejecutaron 
las prestaciones que a ellos competían, tal cual por ejemplo la codificación del mate-
rial que habría de ser transmitido por televisión, la tramitación de la disponibilidad 
presupuestal, la autorización de la junta directiva para la campaña publicitaria, amén 
de la selección de las cuñas publicitarias realizada por los propios directivos de la 
entidad. A ello debe agregarse que existió cruce de comunicación escrita en la cual la 
firma contratista confirmó la participación del fondatt con un cuarto de cupo dentro 
de la transmisión del mundial de fútbol e igualmente que las mismas partes llegaron 
incluso a elaborar la minuta del negocio que habría de disciplinar las obligaciones que 
de allí surgirían85. 
Estas constataciones fueron un punto de partida para declarar que, aunque se 
había configurado la ausencia del contrato, la firma contratista, al haber actuado 
de buena fe, debía ser protegida por la frustración del negocio jurídico por la vía 
del derecho de daños86. Se denota, entonces, como una aplicación restringida 
del concepto de “escrito” como requisito de perfeccionamiento del contrato 
estatal, que exija la validez del principio de unidad documental, determina la 
aplicación extensiva de la teoría del enriquecimiento sin causa, del principio de 
confianza legítima y del principio de buena fe en materia de contratos estatales.
En Colombia no hay un texto legal expreso en el Código Civil (como en 
Alemania) que ordene el principio de unidad documental de los contratos y que 
pueda ser aplicado a los contratos estatales. El artículo 85 numeral 7 del Decreto 
1510 del 201, que fija el procedimiento para la contratación estatal de mínima 
cuantía, establece que la oferta y su aceptación constituyen el contrato. Con ello, 
se parte del supuesto de que para cumplir el requisito de forma escrita basta el 
mero intercambio de correspondencia donde consten los elementos esenciales 
del contrato estatal. De igual manera, el artículo 86 numeral 4 del Decreto 
1510 del 201 estatuye, para los contratos de adquisición en grandes superficies 
cuando se trate de mínima cuantía, que la oferta y su aceptación constituyen el 
contrato. En el Estatuto General de Contratación no hay un precepto expreso 
que instituya el principio de unidad documental, que exija una conexión física 
en los casos de acuerdos complementarios y suplementarios y en los casos de 
contratos compuestos de varias hojas y anexos, de tal manera que se afirme que 
debe haber un solo documento que recoja los términos de la oferta del contra-
tista y su aceptación por parte de la administración. La expresión “se eleve a 
85 Ídem.
86 Ídem.
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escrito”, del artículo 41 inc. 1.º de la Ley 80 de 199, no es un indicio ni a favor 
ni en contra para considerar que la oferta y su aceptación, en las que consten 
el acuerdo sobre el objeto y la contraprestación, deban estar contenidas en un 
solo documento. El legislador estableció que en el caso de los contratos estatales 
“[…] se estará en presencia de un contrato ‘solemne’”87. La forma escrita de 
los contratos estatales fue instituida por dos hechos fundamentales: “El uno, 
nacido del principio de publicidad que regula toda actividad administrativa, el 
cual exige por lo menos la formalidad escrita; y el otro, producto de la práctica 
inveterada de elevar a escrito todo contrato en razón a la seguridad que ello 
produce”88. El requisito de forma escrita de los contratos estatales sometidos al 
Estatuto General de Contratación también fomenta el control sobre el cumpli-
miento del contenido obligacional consistente en dar, hacer o no hacer alguna 
cosa, emanado de sujetos capaces de obligarse y dirigido a producir efectos89. 
Así mismo, el requisito de forma escrita fomenta: el control del ejercicio del 
poder discrecional de la administración (como por ejemplo en la imposición de 
las multas pactadas en el contrato), el control del cumplimiento del Estatuto 
General de Contratación (como por ejemplo del límite del 50% sobre el valor 
inicial en la celebración de contratos adicionales)90 y el cumplimiento de los 
requisitos especiales para la suscripción del contrato. Un ejemplo de tales re-
quisitos, son los instituidos por el artículo 27 de la Ley 1508 del 2012, para el 
caso de los contratos de asociación público privada que requieren desembolsos 
de recursos públicos de entidades territoriales, son, de acuerdo con el cual para 
la suscripción de ese tipo de contratos, la entidad territorial deberá acreditar 
el cumplimiento de los límites de gasto y deuda establecidos en las leyes 58 
de 1997, 617 del 2000 y 819 del 200 y, los requisitos definidos en la Ley 448 
de 1998 sobre aprobación de riesgos y pasivos contingentes. En aquellos casos 
en que los contratos sean cofinanciados por la Nación se requerirá, además, el 
concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación. Se puede 
sostener la tesis de que para salvaguardar mejor los principios de publicidad, de 
seguridad y de control, el supuesto de hecho “escrito” del artículo 9 de la Ley 
80 de 199 debería ser interpretado en el sentido de unidad documental. Sin 
embargo, se debe tener en cuenta que el contrato estatal puede estar sometido 
87 jorge bendecK (ministro de Obras Públicas y Transporte). Exposición de motivos, en Gaceta del Con-
greso, n.º 75, Bogotá, 2.09.1992, disponible en [www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.
jsp?i=7148], consultado el 27.12.2012. 
88 Ídem.
89 Sobre las características del contrato: cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Tercera. Sentencia del 20.05.2009, exp. 28694, C. P.: enrique gil botero.
90 Artículo 40, parágrafo de la Ley 80 de 199.
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a preceptos de forma más estrictos que al de la forma escrita, como por ejemplo 
al de escritura pública. De ello, se infiere que las funciones de protección no 
necesariamente deben ser desarrolladas de la forma más efectiva posible por el 
precepto general del artículo 9 de la Ley 80 de 199. Al igual que en Alemania, 
como ya se indicó supra, se podría sostener la tesis de que de la racionalidad de 
la administración se infiere que a los contratos estatales se les debe aplicar el 
principio de unidad de documento. Esta tesis, sin embargo, debe ser rechazada. 
Con la fijación por escrito del texto contractual, la racionalidad de la decisión 
administrativa, que finaliza esa parte del proceso de toma de decisión, está por 
ello garantizada independiente de la configuración de la fijación del contenido 
contractual como intercambio de correspondencia o como unidad de documento.
En el siguiente acápite se analizarán algunos casos en los que el legislador 
alemán previó la figura contractual y el requisito de forma escrita en el dere-
cho administrativo especial, y se harán algunas reflexiones comparadas con el 
derecho colombiano.
I I .  a lg no s  p r e c e p to s  l e g a l e s  q  e  e s ta b l e c en 
la  f o rma  e s c r i ta  pa ra  la  c e l e b rac i n  d e 
lo s  c on t rato s  e s tata l e s  e n  lo s  c ampo s 
d e  r e f e r en c i a  d e l  d e r e cho  a dm i n i s t rat i o 
Una vez que se ha interpretado el § 57 VwVfG, como precepto de la doctrina 
general de los contratos que establece el requisito de forma escrita para los 
contratos estatales de derecho público, en este acápite se mencionarán de forma 
ejemplar algunos preceptos normativos en los campos de referencia del dere-
cho administrativo, que ordenan la forma escrita para los contratos estatales 
y que hacen parte del último escalón jurídico de la estructura dogmática de 
los contratos estatales. En particular, se analizará el requisito de forma escrita 
en el campo de las adjudicaciones públicas (A), en el derecho de ciudadanos 
y extranjeros (B), el requisito de forma escrita en el derecho tributario (C), el 
requisito de forma escrita en el derecho de construcciones (D), los preceptos 
legales del código de municipios (E) y el requisito de forma escrita para la ce-
lebración de los contratos de derecho social (F).
A .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  e l 
d e r e cho  d e  la s  a d j  d i c ac i on e s  p  b l i c a s
En Alemania, conforme al artículo 1.º inc. 2.º lit. a. de la Directiva sobre coor-
dinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de 
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obras, suministros y servicios91, los llamados “contratos de obras, suministros 
y servicios” son aquellos contratos a título oneroso celebrados por escrito entre 
una o varias de las entidades adjudicadoras, contempladas en el apartado 2 del 
artículo 2.º de la citada directiva, y uno o varios contratistas, proveedores o 
prestadores de servicios. 
Ese precepto del derecho europeo expresamente se refiere a los contratos 
escritos, por el contrario en el § 99 gWb el requisito de forma escrita no fue 
positivado92. Según el mencionado § 99 gWb, las adjudicaciones públicas son 
contratos onerosos celebrados entre entidades adjudicatarias públicas y contra-
tistas, que tienen por objeto suministros, obras o servicios. Existen diferentes 
opiniones sobre si con razón9, y como consecuencia, de forma consciente se 
renunció al requisito de forma escrita de los contratos, o si por el contrario se 
trata de un lapsus en la redacción94. 
Se sostiene la tesis de que el contrato de adjudicaciones públicas es con-
sensual y se perfecciona cuando la administración pública profiere el acto ad-
ministrativo de adjudicación del contrato95. Sin embargo, se debe resaltar que 
ni de la exposición de motivos del proyecto presentado por el Gobierno sobre 
el § 99 gWb96, ni de la toma de posición del Consejo Federal97 se puede inferir 
que se renunció a propósito al requisito de forma escrita98. Antes bien, en la 
exposición de motivos del proyecto del Gobierno se expresó que la definición 
legal de los contratos de adjudicaciones públicas se basaba en la determinación 
conceptual de la directiva europea99. De ello, se puede concluir que se trata de 
un error de redacción100. 
En esas circunstancias se debe considerar si el “efecto útil” del precepto 
europeo se restringe mediante la renuncia al requisito de forma escrita o si, por 
91 Richtlinie 2004/18/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 1.0.2004 über die 
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstlei-
stungsaufträge (Amstblatt Nr. L 14 de 0.04.2004, pp. 114-240).
92 Aquí se debe recordar que, conforme al artículo 249 inc. .º del Tratado constitutivo de la Comunidad 
Europea, las directivas, en cuanto al fin que debe ser alcanzado, son vinculantes para cada Estado 
miembro, confiándoles sin embargo a sus autoridades internas la escogencia de la forma y el medio 
con el cual las finalidades deben ser realizadas. Según el derecho alemán es necesario para ejecutar 
las directivas que se expedida una ley o un decreto.
9 dreher. Der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts, DB, 1998, p. 2587.
94 hailbronner, en byoK/jaeger (eds.). Kommentar zum Vergaberecht, § 99 gWb, párrafos n.os 462 y ss.
95 Cfr., por ejemplo, heilKe. Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht, p. 48.
96 BT- Drs. 1/940.
97 BR-Drs. 646/97.
98 hailbronner, en byoK/jaeger (eds.). Kommentar zum Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 41.
99 BT- Drs. 1/940, p. 15.
100 hailbronner, en byoK/jaeger (eds.). Kommentar zum Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 462.
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el contrario, se amplía101 por medio de su aplicación a los contratos no escritos102. 
Según esta última posición, un contrato podría también perfeccionarse válida-
mente mediante un acuerdo verbal10. En contra de esta posición habla la tesis del 
Tribunal Superior del estado de Baviera, según la cual la protección del oferente 
se afectaría intensamente si a los contratos adjudicados verbalmente no se les 
aplicaran las reglas del derecho nacional de adjudicaciones104. El cumplimiento 
del requisito de forma escrita no sería por consiguiente necesario en el campo 
de aplicación del § 99 gWb, siempre y cuando existan otros requisitos de forma 
independientes del objeto contractual correspondiente105. 
Por el contrario, se puede sostener la tesis de que en el caso del requisito 
de forma escrita del derecho europeo se trata de un elemento del supuesto de 
hecho de la definición de los contratos públicos de obras, suministros y servicios. 
Precisamente, mediante la posibilidad de que el contrato de adjudicaciones 
públicas sea celebrado de forma verbal podría existir el peligro de que se con-
travinieran las obligaciones del derecho de adjudicaciones. Una de esas obli-
gaciones es el mandato de documentación de las decisiones del procedimiento 
de adjudicaciones: el principio de transparencia, normado en el § 97 inc. 1.º 
gWb, que es un determinante del derecho europeo de la actividad contractual 
en materia de adquisiciones públicas del Estado106. Este principio tiene como 
finalidad proporcionarle al oferente la mayor cantidad de información posible y 
una configuración comprensible y clara del procedimiento de adjudicación107. 
Por medio de los preceptos jurídicos que ordenan la publicidad en el proce-
dimiento de adjudicación, como las reglas de publicación (§ 17a n.º 1 vob/a, § 
17a n.º 2 vol/a y § 9 inc. 1.º vof), se concretiza el mandato de transparencia108. 
El mandato de transparencia del procedimiento de adjudicaciones consiste 
en que la entidad estatal contratante documente las decisiones esenciales del 
101 boesen. Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 55; priess, en jestaedt/Kemper/marx. Das Recht der 
Auftragsvergabe, .1.1; sticKler, en reidt/glahs. Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 6; frenz. 
Handbuch Europarecht, 62, párrafo n.º 201.
102 hailbronner, en byoK/jaeger (eds.). Kommentar zum Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 464.
10 BayObLG. Sentencia del 10.10.2000, VergabeR, 2001, p. 55; eschenbruch, en Kulartz/Kus/portz 
(eds.). Kommentar zum gwb, § 99, párrafo n.º 2; sticKler, en reidt/glahs. Vergaberecht, § 99 gWb, 
párrafo n.º 6.
104 BayObLG. Sentencia del 10.10.2000, VergabeR, 2001, p. 55.
105 hailbronner, en byoK/jaeger (eds.). Kommentar zum Vergaberecht, § 99 gWb, párrafo n.º 46; Ba-
yObLG. Sentencia del 10.10.2000, VergabeR, 2001, p. 55; sticKler, en reidt/glahs. Vergaberecht, 
§ 99 gWb, párrafo n.º 6; eschenbruch, en Kulartz/Kus/portz (eds.). Kommentar zum gwb, § 99, 
párrafo n.º 2.
106 Weyand. Vergaberecht, § 97 gWb, párrafo n.º 196. 
107 boesen. Vergaberecht, § 97 gWb, párrafo n.º 16.
108 Ibíd., párrafos n.os 19 y ss.
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procedimiento en expedientes109. Mediante esa documentación las decisiones 
en el marco del procedimiento de adjudicaciones pueden ser controlables por 
las instancias de control correspondientes y por los oferentes110. Si la celebra-
ción del contrato es una parte del procedimiento de adjudicaciones éste debe 
asimismo ser documentado. La documentación del cierre del contrato es una 
concreción de la obligación de documentación existente a cargo de la entidad 
estatal contratante.
Dado que la celebración del contrato de adjudicaciones públicas en forma 
verbal no es acorde con el mandato de documentación del cierre contractual y 
que conforme al tenor literal del artículo 1.º inc. 2.º lit. a. de la Directiva sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de obras, suministros y servicios, las adjudicaciones públicas sólo pueden ser 
otorgadas de forma escrita, se puede constatar que el “efecto útil” de los pre-
ceptos del derecho europeo se limita mediante la renuncia al requisito de forma 
escrita y por ello, la ausencia de tal requisito de forma en el texto del § 99 inc. 1.º 
gWb significa una ejecución de la directiva contraria al derecho europeo. En todo 
caso, se debe entender que, contrario a lo que sostiene la doctrina mayoritaria, 
de acuerdo a una interpretación conforme al derecho europeo (contenido en el 
art. 1.º inc. 2.º lit. a. de la Directiva sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de obras, suministros y servicios) el 
requisito de forma escrita es un elemento esencial de la definición de los con-
tratos de adjudicaciones públicas, por lo que, so pena de inexistencia, deben 
ser celebrados por escrito.
Además, se discute si el elemento de la definición “escrito” de los contratos 
públicos de obras, suministros y servicios debe ser interpretado en el sentido 
del bgb111. Esto es sin embargo improbable teniendo en cuenta la determinación 
conceptual del derecho europeo del artículo 1.º inc. 2.º de la Directiva sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de obras, suministros y servicios112, según la cual el término “escrito” com-
prende cada representación compuesta por palabras o cifras que pueda ser leída, 
reproducida y transmitida.
En Colombia, como ya se indicó, leyes como la Ley 80 de 199 norman las 
reglas de los contratos de adquisiciones de bienes y servicios de las entidades 
109 Weyand. Vergaberecht, § 97 gWb, párrafo n.º 198.
110 Ídem.
111 En contra: marx, en motzKe/pietzcKer/priess (eds.). vob/a, § 99, párrafo n.º 15. A favor: priess, 
en jestaedt/Kemper/marx. Das Recht der Auftragsvergabe, .1.1. 
112 marx. Ob. cit. 
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estatales. Estos contratos hacen parte de lo que en Alemania se conoce como 
“derecho de adjudicaciones públicas”. Según el artículo 9 de la Ley 80 de 
199, “los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escri-
to”. Conforme al artículo 41 de la Ley 80 de 199, “los contratos del Estado se 
perfeccionan cuando se logre un acuerdo sobre el objeto y la contraprestación 
y éste se eleve a escrito”. En todos los casos descritos supra (art. 14 de la Ley 
1150 del 2007, art. 1 de la Ley 142 de 1994, art. 16 del Decreto 1876 de 1994, 
art. 9 de la Ley 0 de 1992, art. .º de la Ley 1 de 199, art. 16 de la Ley 1150 
del 2007, art. 76 de la Ley 80 de 199, art. 20 de la Ley 1150 del 2007, arts. 
6.º al 18 de la Ley 1.a de 1991, decretos 777 y 140 de 1992, Decreto 2459 de 
199, arts. 0 al 6 de la Ley 105 de 199, art. 54 de la Ley 105 de 199, art. 14 
de la Ley 488 de 1998, arts. 45 al 155 de la Ley 685 del 2001 [modificados por 
la Ley 182 del 2010] y art. .º de la Ley 1097 del 2006) estos contratos están 
sujetos a las disposiciones del derecho privado, donde prima por regla general 
el principio de consensualidad.
El escrito es entonces, en Colombia, un requisito de perfeccionamiento del 
contrato estatal, en el que se consigna el acuerdo sobre el objeto y la contrapres-
tación11. Los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 están básicamente fundados 
en dos hechos: el primero, originado del principio de publicidad que determina 
toda la actividad administrativa, el cual exige por lo menos la formalidad escrita. 
El segundo, fruto de la práctica administrativa reiterada de celebrar los contratos 
estatales por escrito dado la seguridad jurídica que ello genera114.
B .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  e l 
d e r e cho  d e  c i  dadano s  y  e  t ran j e ro s
En Alemania, según el § 5 inc. 1.º frase 1 AufenthG, una condición para la 
expedición del permiso de estadía en el país es que la persona que solicita el 
permiso demuestre que puede cubrir por sí misma sus costos de manutención. 
Si un extranjero no está en la posición de sufragar sus propios gastos por sí 
mismo, sólo resta la posibilidad de que una persona natural o jurídica garantice 
la mencionada manutención de los gastos115. Quien se obliga frente a una au-
toridad de extranjería o una representación consular alemana en el extranjero 
a sufragar los costos de manutención de un extranjero tiene que reembolsar, 
11 Cfr. “Exposición de motivos”, en Gaceta del Congreso, n.º 75, 2.09.199, pp. 9 y 12.
114 Ídem.
115 renner. Ausländerrecht, § 68 AufenthG, anotación n.º 68.0.1; schlette. Die Verwaltung als Vertrags-
partner, p. 27.
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tal como lo establece el § 68 inc. 1.º frase 1 AufenthG116, la totalidad de los 
recursos públicos que fueron causados para la manutención del extranjero. 
Esa declaración de obligación emitida por un tercero expresamente requiere la 
forma escrita conforme al § 68 inc. 2.º frase 1 AufenthG117. Todos los costos que 
pertenecen a gastos de manutención y que puedan generarse por un periodo 
118 determinado deben ser mencionados en la declaración. Con la declaración 
obligacional se llena el requisito de manutención garantizada del extranjero 
cuando el tercero en consideración a sus posibilidades financieras está en la 
posición de cumplir su obligación119.
Según la mayoría de los doctrinantes, la declaración de obligación de un 
tercero en el sentido del § 68 AufenthG no es un negocio jurídico unilateral120 
sino un contrato estatal de derecho público121 celebrado entre la autoridad de 
extranjería y el tercero, con una contraprestación no manifestada expresamente 
pero implícita de la autoridad de extranjería a favor de un tercero, sin la cual él 
de otra forma no tendría derecho122. También se podría argumentar, en contra 
de la tesis citada, que estos compromisos son contratos estatales de derecho 
público, parafraseando a otto mayer, que el Estado no pacta. Sin embargo, 
es de anotar que esta tesis está revaluada con la expedición en especial del § 
116 Este precepto corresponde al § 84, inc. 1.º, frase 1 AuslG, que fue derogado a partir del 1.12.2004.
117 Este precepto corresponde al § 84, inc. 2.º, frase 1 AuslG, que fue derogado a partir del 1.12.2004.
118 vgh Kassel. Sentencia del 29.08.1997, NVwZ-RR, 1998, p. 95; VG Würzburg. Sentencia del 
08.0.1996, InfAuslR, 1996, p. 211.
119 renner. Ausländerrecht, § 68 AufenthG, anotación n.º 68.1.2.1.
120 vgh Kassel. Sentencia del 29.08.1997, NVwZ-RR, 1998, p. 96; ovg Lüneburg. Sentencia del 
27.08.1998, NdsVBl, 1999, p. 15; vgh München. Sentencia del 17.07.1997, NVwZ-RR, 1998, p. 
265; BVerwG. Sentencia del 24.11.1998, NVwZ, 1999, pp. 779 y ss.; trott. Visum gegen Bürgschaft, 
InfAuslR, 1998, pp. 98 y ss.; siehr/bumKe. Die Verpflichtungserklärung nach, § 84 AuslG, zar, 1998, 
pp. 212 y ss.; reich/schmitz. Zur Inhaltskontrolle der Verpflichtungserklärung nach § 84 AuslG durch 
Anwendung der Rechtsprechung zur zivilrechtlichen Bürgschaftserklärung, JZ, 1995, p. 1102; renner. 
Ausländerrecht, § 68 AufenthG, párrafo n.º .
121 einzinger, en huber (ed.). Handbuch des Ausländer- und Asylrechts, § 84 AuslG, párrafos n.os 5 y ss.; 
Kube. Rechtsfragen der ausländerrechtlichen Verpflichtungserklärung, JZ, 1999, pp. 676 y ss.; ritt-
stieg. Grenzen der Verpflichtung nach, § 84 AuslG, InfAuslR, 1994, p. 48; schlette. Rechtsfragen 
der „Verpflichtungserklärung“ nach 14 i, 84 AuslG, NVwZ, 1998, p. 126; schlette. Die Verwaltung 
als Vertragspartner, p. 28; tiedemann, en obermayer/fritz. VwVfG, § 59, párrafo n.º 57; VG 
Frankfurt a.M. Sentencia del 27.05.1997, NVwZ-Beil, 1997, p. 84; olg Düsseldorf. Sentencia del 
09.07.1992, NVwZ, 199, p. 405; vgh München. Sentencia del 2.02.1994, InfAuslR, 1996, p. 24; 
VG München. Sentencia del 01.09.1994, InfAuslR, 1994, p. 404; VG Regensburg. Sentencia del 
14.0.1995, InfAuslR, 1995, p. 26; VG Kassel. Sentencia del 05.04.1995, NVwZ-RR, 1996, p. 58; 
VG Sigmaringen. Sentencia del 12.04.1995, InfAuslR, 1996, p. 71; VG Braunschweig. Sentencia del 
09.08.1995, NdsVBl, 1996, p. 42; VG München. Sentencia del 14.02.1996, InfAuslR, 1996, p. 214; 
VG Würzburg. Sentencia del 08.0.1996, InfAuslR, 1996, p. 212.
122 Tribunal Administrativo München. Sentencia del 14.2.96, InfAuslR, 1996, p. 21.
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54 VwVfG que, como ya se anotó, permite a las autoridades administrativas 
celebrar un contrato estatal de derecho público con los particulares en lugar 
de expedir un acto administrativo.
En Colombia es un requisito para la expedición de la visa de estudiante 
presentar una carta de quien responda económicamente por el extranjero (art. 
14 num.  de la Resolución 4700 del 2009). De igual manera, el extranjero que 
solicite la visa temporal especial debe adjuntar un documento que acredite 
que una persona garantiza los gastos de la permanencia en el país durante el 
término correspondiente (art. 15 lit. a. num. 2 y lit. b. num. 2 de la Resolución 
4700 del 2009). Así mismo, el cooperante o voluntario de la entidad sin ánimo 
de lucro u organización no gubernamental (ong) o quien haya sido presentado 
por una organización internacional o por una misión diplomática debe anexar 
a la solicitud de la visa una carta de la entidad solicitante de la visa en la que 
indique que se compromete ante el Gobierno Nacional de sufragar todos los 
gastos durante la permanencia en Colombia y los de regreso al país de origen o 
al último lugar de residencia del extranjero y de su familia (art. 15 lit. f. num. 1 
de la Resolución 4700 del 2009). También, en el caso de ser invitado, el turista 
debe presentar una carta y un documento que acredite la solvencia económica 
de la persona que invite o se responsabilice del extranjero, de su permanencia 
y salida de Colombia (art. 20 lit. a. num. 2 y lit. b. num.  de la Resolución 
4700 del 2009). Además, el extranjero que desee obtener una visa en calidad de 
beneficiario debe aportar una carta mediante la cual el titular de la visa se hace 
responsable de la permanencia del beneficiario y de su salida del país (art. 21 
num.  de la Resolución 4700 del 2009).
Por otra parte, el artículo 12 num. 4 de la Resolución 4700 del 2009 esta-
blece que uno de los requisitos para que sea expedida la visa temporal de cón-
yuge o compañero(a) permanente es celebrar un “Compromiso de informar al 
Departamento Administrativo de Seguridad (das)”, establecido en el artículo 
0 de la presente resolución, diligenciado y firmado, en concordancia con lo 
estipulado en los artículos 85, 98 numerales 98.1 y 98., 116 y 117 del Decreto 
4000 del 2004. Este mismo documento es exigido al extranjero que solicite una 
visa temporal de refugiado o asilado (art. 16 de la Resolución 4700 del 2009), 
al extranjero que solicite una visa de residente como familiar de un nacional 
colombiano (art. 17 de la Resolución 4700 del 2009), al extranjero que solicite 
una visa de residente calificado (art. 18 de la Resolución 4700 del 2009) y al 
extranjero que solicite una visa de residente inversionista (art. 19 de la Reso-
lución 4700 del 2009).
En los manuales sobre contratación estatal no hay ninguna mención a estos 
documentos ni a su naturaleza contractual. A pesar de que se podría afirmar que, 
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en el caso de la carta que contiene la obligación de solventar económicamente al 
extranjero y del compromiso de informar al das, se podría tratar de contratos 
estatales (en la concepción amplia adoptada por la presente monografía) cele-
brados entre la autoridad de extranjería y el tercero con una contraprestación 
no manifestada expresamente pero implícita de la autoridad de extranjería a 
favor de un extranjero consistente en otorgarle la visa, lo cual llevaría implícito 
el entendimiento de no restringir el ámbito de aplicación de los contratos es-
tatales a los contratos de obras, suministros y prestación de servicios señalados 
por el Estatuto General de Contratación; sin embargo, teniendo en cuenta que 
por definición el contrato es un acuerdo expreso y no meramente implícito de 
voluntades, parece acertado más bien considerar la naturaleza jurídica de estos 
documentos como negocios jurídicos unilaterales por parte de un tercero. 
Es necesario anotar que conforme a la consulta elevada al Ministerio de 
Relaciones Exteriores y por información suministrada por la doctora ivette 
lorena sanabria gaitán, coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de Li-
citaciones y Contratos, no ha habido hasta el momento algún caso en el que el 
Estado haya tenido que demandar a un particular por incumplir su obligación 
de solventar los gastos de manutención del extranjero.
C .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
e n  e l  d e r e cho  t r i b  ta r i o
En Alemania el derecho tributario está determinado, por regla general, por 
una tendencia hostil frente a los convenios o acuerdos entre el Estado y los 
particulares12. La lca sólo prevé un único caso especial en el que es admisible 
celebrar un contrato estatal de derecho público en ese campo de referencia: 
según el § 224a inc. 1.º lca, mediante un contrato estatal de derecho público 
puede ser admitido que el sujeto pasivo del impuesto a las sucesiones o al pa-
trimonio cumpla su obligación fiscal de pagar por medio de la transmisión de 
la propiedad de objetos de arte, colecciones artísticas, colecciones científicas, 
bibliotecas, manuscritos y archivos. El contrato requiere la forma escrita, la 
forma electrónica está excluida (§ 224a inc. 2.º frase 1). 
Las prestaciones de las partes deben ser lo suficientemente determinadas 
en el contrato o determinables; es decir, que las pretensiones del derecho tri-
butario así como los objetos que sean transmitidos mediante el contrato y su 
12  schlette. Ibíd., p. 2; ovg Berlin. Sentencia del 28.04.2004, rad. 1 B 14.0, disponible en [www.
juris.de].
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valoración deben ser nombrados con precisión124. La prestación del pago de las 
obligaciones tributarias está restringida en el § 224a AO a la entrega de objetos 
de arte, etc. El Tribunal Financiero Federal o Tribunal Supremo Federal alemán 
para impuestos y aduanas (Bundesfinanzhof) dejó abierta la cuestión jurídica 
de si de una aplicación analógica del precepto también podría ser posible la 
constitución de una garantía mediante un acuerdo escrito como prestación en 
lugar de pagar la obligación tributaria125.
En Colombia el artículo 822-1 del Estatuto Tributario Nacional le otorgaba 
al administrador de impuestos nacionales o al subdirector de cobranzas, se-
gún el caso, la facultad discrecional de autorizar la cancelación de sanciones e 
intereses mediante la dación en pago de bienes muebles o inmuebles que a su 
juicio, previa evaluación, pudieran satisfacer la obligación. Este precepto fue 
derogado por el artículo 14 de la Ley 6 del 2000. Conforme al artículo 814 
del Estatuto Tributario vigente, 
el subdirector de cobranzas y los administradores de impuestos nacionales podrán 
mediante resolución conceder facilidades para el pago al deudor o a un tercero a su 
nombre, hasta por cinco (5) años, para el pago de los impuestos de timbre, de renta 
y complementarios, sobre las ventas y la retención en la fuente, o de cualquier otro 
impuesto administrado por la Dirección General de Impuestos Nacionales, así como 
para la cancelación de los intereses y demás sanciones a que haya lugar, siempre que 
el deudor o un tercero a su nombre, constituya fideicomiso de garantía, ofrezca bienes 
para su embargo y secuestro, garantías personales, reales, bancarias o de compañías de 
seguros, o cualquier otra garantía que respalde suficientemente la deuda a satisfacción 
de la administración. Se podrán aceptar garantías personales cuando la cuantía de la 
deuda no sea superior a .000 uvt. 
Por su parte el artículo 814-1 del Estatuto Tributario determina que el subdi-
rector de cobranzas y los administradores de impuestos nacionales regionales y 
especiales tendrán la facultad de celebrar los contratos relativos a las garantías 
a que se refiere el artículo anterior. 
Nótese que conforme al ordenamiento jurídico colombiano si bien es cierto 
los administradores de impuestos nacionales no tienen la facultad de suscribir 
contratos de dación en pago con los deudores de obligaciones tributarias, sí 
tienen la potestad discrecional de suscribir contratos relativos a las garantías 
que puedan constituir los deudores de obligaciones tributarias con miras a ob-
124 fritsch, en pahlKe/Koenig. AO, § 224a, párrafo n.º 17; helsper, en Koch/scholtz (eds.). AO, 
§ 224a, párrafo n.º 4.
125 bfh. Sentencia del 16.12.1998, bfh/nv, 1999, p. 744.
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tener facilidades fiscales. Estos contratos no se rigen por el Estatuto General de 
Contratación sino por los preceptos de derecho privado correspondientes, ya 
que a pesar de que la Dirección de Impuestos Nacionales es una unidad admi-
nistrativa especial y por ende entidad estatal en el sentido de la Ley 80 de 199, 
el Estatuto General de Contratación contiene los procedimientos de selección 
y escogencia de contratistas precisamente cuando es necesario escoger entre 
varios oferentes. En los casos regulados por el artículo 814 del Estatuto Tribu-
tario dicha necesidad es inexistente. Opera entonces una reducción teleológica 
del ámbito de aplicación del Estatuto General de Contratación.
D .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
e n  e l  d e r e cho  d e  c on s t r c c i on e s
En Alemania el derecho de construcciones no sólo representa el campo del 
derecho, en el que el contrato estatal hoy en día es con frecuencia utilizado, 
sino que además contiene soluciones contractuales entre los ciudadanos y la 
administración con la más larga tradición, incluso anteriores a la entrada en 
vigencia de los preceptos jurídicos en materia de adjudicaciones públicas man-
dadas por el derecho europeo126. Los así denominados “contratos de derecho 
de construcciones” constituyen en Alemania una modalidad contractual inde-
pendiente de los contratos estatales previstos por las normas concretizadas del 
derecho europeo. Por el contrario, en Colombia, como ya se indicó, la intención 
del legislador fue que el Estatuto General de Contratación se aplicara, salvo las 
excepciones legales, a todas las modalidades de contratos estatales. En Alemania 
los contratos de construcción de derecho urbano (§ 11 inc. .º BauGB) y los con-
tratos de urbanización (§ 124 inc. 4.º BauGB) son instrumentos de substitución 
de los instrumentos soberanos unilaterales en desarrollo del § 54 VwVfG, que 
permite a la administración celebrar contratos estatales de derecho público con 
los particulares en lugar de expedir un acto administrativo. En Colombia, como 
se indicó, tal posibilidad jurídica no está positivada. En Alemania los contratos 
de derecho urbano son contratos positivados antes de la entrada en vigencia 
del derecho de adjudicaciones públicas y se discute si a los contratos de cons-
trucción urbana se les debe aplicar tales preceptos jurídicos de origen europeo. 
126 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 265; Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der 
Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, pp. 250 y ss.
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1 .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  pa ra  la  c e l e b rac i n 
d e  c on t rato s  d e  c on s t r c c i n  d e  d e r e cho   r bano
Se hace necesario analizar el requisito de forma escrita para la celebración 
de contratos de construcción en derecho urbano en la República Federal de 
Alemania (a) para poder hacer la comparación jurídica con el derecho de la 
República de Colombia (b).
En Alemania los contratos de construcción de derecho urbano ganan impor-
tancia práctica en relación con los instrumentos soberanos unilaterales127. Ellos 
tienen una función de complementación o de substitución128 en aquellas materias 
en las cuales no podrían ser alcanzados los fines pretendidos (o no en la forma que 
se aspiran conseguir) mediante instrumentos de la administración soberana (por 
ejemplo por medio de actos administrativos)129. El § 11 inc. 1.º frase 1 BauGB, según 
el cual el municipio puede celebrar contratos de construcción de derecho urbano, 
es una prueba de derecho positivo de esa tendencia10. El término “contratos de 
construcción de derecho urbano” no es determinado con precisión por la ley11. 
En lugar de ello, el legislador pone a disposición el contrato estatal como forma de 
actuación de la administración en el § 11 inc. 1.º frase 1 BauGB12, y enumera en el 
§ 11 inc. 1.º frase 2 BauGB de forma paradigmática1 (“en especial”) las materias 
que pueden ser objeto de un contrato de construcción de derecho urbano. Estas 
materias serán relacionadas en el siguiente acápite dedicado a la comparación de 
los contratos de derecho urbano entre el derecho alemán y el derecho colombiano. 
De conformidad con el § 11 inc. .º BauGB, los contratos de construcción 
de derecho urbano requieren la forma escrita en la medida en que no haya sido 
establecida otra forma por medio de otro precepto jurídico. Ese texto legal 
corresponde a la regla del § 57 VwVfG, según el cual un contrato estatal de 
derecho público debe ser celebrado por escrito. Debido a que los contratos de 
construcción de derecho urbano pueden ser tanto de derecho público como 
de derecho privado, el § 11 inc. .º BauGB tiene significado propio para los 
contratos estatales de derecho privado14.
127 bauer, en FS Knöpfle, pp. 18 y ss.
128 Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 4, párrafo n.º 174.
129 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, p. 254.
10 Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 4, párrafo n.º 174.
11 hamann. Der Verwaltungsvertrag im Städtebaurecht, p. 22.
12 Ídem.
1 Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 4, párrafo n.º 174.
14 Krautzberger, en ernst/zinKahn/bielenberg. BauGB, § 11, párrafo n.º 180; stich, en schlich-
ter/driehaus/paetoW. Berliner Kommentar BauGB, § 11, párrafos n.os 58 y 61; ouaas/KuKK, en 
schrödter. BauGB, § 11, párrafo n.º 49.
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Al requisito de forma escrita del § 11 inc. .º BauGB le son propias las fun-
ciones correspondientes de protección, control y probatoria del § 57 VwVfG. 
Además, el requisito de forma escrita del derecho urbanístico, junto con la 
protección del particular15 cocontratante, también fomenta16 la transparencia 
del procedimiento administrativo de derecho urbano.
El requisito de forma escrita para la celebración del contrato de construcción 
de derecho urbano contribuye a la redacción clara, inteligible y determinada del 
contenido contractual. Si bien es cierto el § 11 inc. 1.º frase 2 BauGB determina 
de forma abstracta los tipos contractuales del contrato de construcción urbana 
sin precisar concretamente su contenido contractual17; sin embargo, en la 
práctica juridicial han sido deducidas cláusulas contractuales18. 
El así denominado “contrato de costos ocasionados” establecido en el 
§ 11 inc. 1.º frase 2 n.º  BauGB, esto es “contratos sobre los gastos por la ur-
banización de un terreno por los costos de derecho tributario que son causados 
a favor del municipio y que son objeto de devolución”19, prevén por ejemplo 
los contratos modelo140, debe contener cláusulas sobre las partes contractuales, 
el terreno, las medidas de construcción, el cálculo sobre los costos y sobre la 
obligación de pago. La forma escrita de estas cláusulas contractuales promueve 
la claridad, inteligibilidad y determinabilidad del contrato de construcción 
urbanística. Mediante ello, se contribuye a la calculabilidad y la previsibilidad 
de las decisiones administrativas que se basan en estos contratos estatales. Con 
ello, se eleva el grado de racionalidad de tales decisiones. 
El requisito de forma escrita del § 11 inc. .º BauGB posibilita, por lo 
demás, el control sobre el cumplimiento de los mandatos en cuanto al con-
tenido prescrito legalmente. Esto es válido, por ejemplo141, para el requisito 
de proporcionalidad142 entre la prestación y la contraprestación, contenido 
15 Krautzberger. Ob. cit.
16 jochum. Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht, p. 219.
17 hamann. Der Verwaltungsvertrag im Städtebaurecht, p. 8.
18 Cfr., por ejemplo, Die Vertragsmuster zu städtebaulichen Verträgen bei schütze/Weipert, Münchener 
Vertragshandbuch, pp. 959 y ss.; grziWotz. Baulanderschließung, pp. 180 y ss.
19 Traducción de la autora tomada de Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, 
cap. 4, párrafo n.º 175.
140 Cfr., por ejemplo, Die Vertragsmuster zu städtebaulichen Verträgen bei schütze/Weipert, Münchener 
Vertragshandbuch, pp. 986 y ss.
141 Sobre otros determinantes de la administración para la celebración de los contratos de construcción 
urbana: cfr. scharmer. Städtebauliche Verträge, NVwZ, 1995, p. 221. Für den Abschluss einer Fol-
gekostenvereinbarung: cfr., por ejemplo, boertz. Folgekostenvereinbarungen, pp. 22 y ss.
142 Sobre los controles de contenido de los contratos de construcción urbana conforme al mandato 
de configuración contractual proporcional en el sentido del § 11, inc. 2.º, frase 1 BauGB: cfr., por 
ejemplo, bgh. Sentencia del 29.11.2002, NVwZ, 200, pp. 72 y ss.
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en el § 11 inc. 2.º frase 1 BauGB y para la prohibición de concatenación. La 
prohibición de concatenación según la cual la contraprestación debe estar en 
relación de causalidad con la prestación contractual, si bien es cierto no está 
consagrada expresamente en el BauGB; ha sido sin embargo desarrollada por la 
jurisprudencia14. El requisito de forma escrita de un acuerdo sobre la asunción 
de los costos en el sentido del § 11 inc. 1.º frase 2 n.º  BauGB posibilita, por 
ejemplo, el examen del cumplimiento del principio de causalidad144. Conforme 
al principio de causalidad sólo tales costos o gastos de una medida de construc-
ción urbana pueden ser objeto de una asunción contractual que sea condición 
o consecuencia de un proyecto planeado por la parte contractual. 
Cuando el contrato de derecho urbano contiene la obligación de trasmisión 
de la propiedad de un bien mueble el contrato debe ser, conforme al § 11b bgb, 
elevado a escritura pública145.
En el caso de la celebración de un contrato de construcción urbanística por 
parte del municipio también deben ser respetados los preceptos normativos de la 
constitución municipal correspondiente146, las cuales asignan las competencias a 
la representación de elección popular147 y la máxima autoridad administrativa148 
y determinan la competencia para decidir sobre la celebración de los contratos149. 
14 Cfr. ante todo: BVerwG. Sentencia del 06.07.197, njW, 197, pp. 1895 y ss.
144 hamann. Der Verwaltungsvertrag im Städtebaurecht, p. 88.
145 quaas/KuKK, en schrödter. BauGB, § 11, párrafo n.º 49; stich, en schlichter/driehaus/paetoW. 
Berliner Kommentar BauGB, § 11, párrafo n.º 6; neuhausen. Ibíd., párrafo n.º 77; schlemminger. 
Schriftformrisiken beim Abschluss öffentlich-rechtlicher Verträge, NVwZ, 2009, p. 22.
146 neuhausen, en brügelmann. bgb, § 11, párrafos n.os 79, 16 y 27; Krautzberger. Ob. cit., § 11, pár-
rafo n.º 182; oerder. Praktische Probleme der Städtebaulichen Verträge nach § 11 BauGB, en BauR, 
1998, p. 24.
147 La corporación elegida popularmente es denominada como: Rat [§ 40 inc. 2.º frase 1 Gemeindeord-
nung für das Land Nordrhein-Westfalen (go nrW), § 1 inc. 1.º Niedersächsische Gemeindeordnung 
(N-GO)]; 
 Gemeinderat/Stadtrat [§ 24 Gemeindeordnung für Baden-Württemberg (gemo bW), § 2 inc. 1.º 
Kommunalselbstverwaltungsgesetz Saarland (Ksvg), § 27 Gemeindeordnung für den Freistaat sachsen 
(SächsGemO), § 6 inc. 1.º Gemeindeordnung für das Land Sachsen-Anhalt (go lsa), artículo 29 Ge-
meindeordnung für den Freistaat Bayern (GO BY), § 29 inc. 1.º frase 1 Gemeindeordnung für das Land 
Rheinland-Pfalz (GO RP), § 22 inc. 1.º frase 1 Thüringer Kommunalordnung (ThürKO)] und als 
 Gemeindevertretung/Stadtvertretung (§ 49 Hessische Gemeindeordnung (hgo), § 22 Kommunal-
verfassung für das Land Mecklenburg-Vorpommern (Kv m-v), § 27 inc. 1.º frase 1 Gemeindeordnung 
für Schleswig-Holstein (GO SH)].
148 Los funcionarios cabeza de la administración municipal tienen el título en todos los estados federados 
de alcalde (§ 42 inc. 1.º GO BW, §§ 9 y 70 hgo, § 8 Kv m-v, § 61 ngo, § 40 inc. 2.º frase 1 go nrW, § 
59 inc. 1.º Ksvg, § 51 inc. 1.º SächsGemO, § 57 go lsa, § 50 inc. 1.º GO SH, artículo 29 GemO BY, 
§ 47 inc. 1.º frase1 GO RP, § 22 inc. 1.º frase 1 ThürKO).
149 Cfr., por ejemplo, sundermann. Die Geschäfte der laufenden Verwaltung in den Gemeinden, dvp, 2009, 
p. 48; gern. Deutsches Kommunalrecht, p. 250, párrafo n.º 78.
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De acuerdo con ellos, las máximas autoridades administrativas de un municipio 
tienen que dirigir los negocios150 corrientes de la administración en compe-
tencia151 propia152. En la doctrina se sostiene la tesis de que en el caso de los 
contratos de construcción urbanística no se trata de un negocio corriente de la 
administración15. Esta cuestión será aclarada tomando como base un análisis 
de los preceptos de derecho de municipios los cuales contienen en su supuesto 
de hecho el elemento del negocio corriente de la administración. 
En Alemania, como ya se indicó, el término de “contratos de construcción 
de derecho urbano” no es determinado con precisión por la ley154. En lugar 
de ello, el legislador enumera en el § 11 inc. 1.º frase 2 BauGB de forma ejem-
plar155 (“en especial”) las materias que pueden ser objeto de un contrato de 
construcción de derecho urbano. A continuación se presentará a manera de 
ejemplo algunas de ellas156.
Los contratos estatales de construcción de derecho urbano enlistados en el 
§ 11 inc. 1.º frase 2 num. 1 BauGB (aquellos contratos que tienen por objeto 
la preparación o ejecución de medidas de derecho de construcción urbana por 
150 Cfr. § 44 inc. 2.º frase 1 GO BW, § 54 inc. 1.º Nr. 5 BbgKVerf, § 66 inc. 1.º frase 2 hgo, § 8 inc. 2.º 
frase 2 Kv m-v, § 62 inc. 1.º Nr. 6 ngo, § 41 inc. .º go nrW, § 59 inc. .º frase 1 Ksvf, § 5 inc. 2.º frase 
1 SächsGemO, § 6 inc. 1.º frase 2 go lsa, § 55 inc. 1.º frase 2 GO SH. In Bayern (artículo 7 inc. 1.º 
Nr. 1 GemO BY) und Thüringen (§ 29 inc. 2.º Nr. 1 ThürKO) heißen sie laufende Angelegenheiten 
und in Rheinland-Pfalz (§ 47 inc. 1.º Nr.  GO RP) laufende Verwaltung. 
151 En algunos estados federados (§ 41 inc. .º go nrW, § 28 inc. .º BdgKVerf, §§ 40 inc. 2.º, 62 inc. 1.º 
Nro. 6 ngo) la corporación municipal puede reservarse la realización de esas tareas en casos concretos 
(el así llamado Rückholrecht). Cfr., por ejemplo, schmidt-assmann/röhl, en schmidt-assmann 
(eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, 1, capítulo v 2 b bb); erichsen. Kommunalrecht, pp. 116 y ss., 
12 y ss.; schulze. Kommunalrecht Brandenburg, § 5, párrafo n.º ; Wansleben, en held/becKer/
decKer/Kirchhof/Krämer (eds.). Kommunalverfassungsrecht NW, § 41 GO, párrafo n.º 4.1; lennep, 
en rehn/cronauge/Knirsch (eds.). go nW, § 41, párrafo n.º iv 1; burgi. Kommunalrecht, p. 178, 
párrafo n.º 22; gern. Deutsches Kommunalrecht, p. 250, párrafo n.º 78. 
152 schmidt-assmann/röhl. Ibíd.; erichsen. Ibíd. 
15 VG München. Sentencia del 04.11.200, rad. M 2 K 02.4499, disponible en [www.juris.de]; VG 
Cottbus. Sentencia del 27.10.2005, rad.  K 948/02, disponible en [www.juris.de]; ovg Berlin-
Brandenburg. Sentencia del 11.06.2007, rad. 10 N 116.05, disponible en [www.juris.de].
154 hamann. Der Verwaltungsvertrag im Städtebaurecht, p. 22.
155 Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 4, párrafo n.º 174.
156 Las materias que no son objeto de comparación en el presente acápite son, por un lado, las determi-
nadas por el § 11 inc. 1.º frase 2 num. 5 BauGB, según el cual son contratos de construcción urbana 
aquellos contratos que conforme a los objetivos y finalidades perseguidos en los planes y medidas 
de construcción urbana tengan por objeto los requisitos sobre cualidad energética de los edificios. 
Por otro lado, el § 11 inc. 1.º frase 2 num. 4 BauGB establece que son contratos de construcción 
urbana aquellos contratos que conforme a los objetivos y finalidades perseguidos en los planes de 
construcción urbana tengan por objeto la construcción y el uso de instalaciones para la producción 
central y descentralizada, la distribución, el uso o el almacenamiento de energía, calor o frío de energía 
renovable o de la cogeneración de energía eléctrica y térmica.
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parte del particular contratante a su cuenta y riesgo; a ello pertenecen la nueva 
ordenación de las relaciones de los inmuebles, el saneamiento del suelo y de-
más medidas preparatorias así como la elaboración de planos de construcción 
urbana y en caso de ser necesario de informes ambientales) corresponden en el 
derecho colombiano a la así denominada, por el artículo 6 de la Ley 88 de 1997, 
“actuación urbanística pública”. Según el citado artículo 6 de la Ley 88 de 
1997, son actuaciones urbanísticas la parcelación, urbanización y edificación de 
inmuebles. Cada una de estas actuaciones comprende procedimientos de gestión 
y formas de ejecución que son orientadas por el componente urbano del plan 
de ordenamiento. Estas actuaciones podrán ser desarrolladas por propietarios 
individuales en forma aislada, por grupos de propietarios asociados voluntaria-
mente o de manera obligatoria a través de unidades de actuación urbanística, 
directamente por entidades públicas o mediante formas mixtas de asociación 
entre el sector público y el sector privado. Las medidas de preparación o eje-
cución de medidas de derecho de construcción urbana por parte del particular 
son llevadas a cabo por medio de un contrato estatal de prestación de servicios 
(art. 2 num.  de la Ley 80 de 199) que requiere, conforme al artículo 9 de 
la Ley 80 de 199, la forma escrita, ya que los municipios son considerados 
entidades estatales (art. 2.º num. 1 lit. a. de la Ley 80 de 199). El requisito de 
forma escrita fomenta la claridad e inteligibilidad de las cláusulas contractuales, 
lo cual eleva el grado de previsibilidad, de calculabilidad, de control del ejercicio 
de competencias contractuales por parte del municipio y, por ende, de racio-
nalidad de las decisiones tomadas con fundamento en dicho contrato estatal. 
En Alemania el § 11 inc. 1.º frase 2 num. 2 BauGB establece que son con-
tratos estatales de construcción de derecho urbano aquellos contratos que 
tienen por objeto el fomento y aseguramiento de los objetivos perseguidos 
con la planeación urbana, en especial, el uso del suelo, también desde el punto 
de vista de un plazo o un condicionamiento, la ejecución de la compensación 
en el sentido del § 1a inc. .º BauGB (se trata de una compensación de los 
menoscabos considerables previsibles al paisaje así como la capacidad produc-
tiva y de funcionamiento del ecosistema), la cobertura de las necesidades de 
vivienda de grupos poblacionales con especiales problemas habitacionales así 
como necesidades de vivienda de la población residente en el lugar. El objeto 
de estos contratos concuerda en el derecho colombiano con el contenido de las 
licencias de construcción (que determinan plazos y condicionamientos para el 
cumplimiento de los fines que se pretenden alcanzar con la planeación urbana, 
de conformidad con el artículo 4.º del Decreto 1469 del 2010) y de las licencias 
ambientales (que consiste, conforme al artículo 50 de la Ley 90 de 199, en una 
autorización que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecución de 
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una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de 
los requisitos que la misma establezca en relación con la prevención, mitigación, 
corrección, compensación y el manejo de los efectos ambientales de la obra 
o actividad autorizada). Como se anotó, en Colombia no ha sido reconocida 
la posibilidad de celebrar un contrato estatal que reemplace la expedición de 
dichos actos administrativos. 
De igual forma, los contratos de construcción urbana del derecho alemán 
tendientes a cubrir las necesidades de vivienda de grupos poblacionales con 
especiales problemas poblacionales hacen parte de lo que en Colombia se conoce 
como Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social. Conforme al artículo 91 
de la Ley 88 de 1997, se entiende por viviendas de interés social aquellas que 
se desarrollen para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de menores 
ingresos. La normativa vigente le asigna al Ministerio de Vivienda, Ciudad y 
Territorio la función de formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la política 
pública, los planes y proyectos en materia del desarrollo territorial y urbano 
planificado del país, la consolidación del sistema de ciudades con patrones de 
uso eficiente y sostenible del suelo, teniendo en cuenta las condiciones de acceso 
y financiación de vivienda y de prestación de los servicios públicos de agua po-
table y saneamiento básico (art. 1.º del Decreto 571 del 2011). Las entidades 
territoriales pueden otorgar subsidios para vivienda de interés social con base 
en los criterios establecidos en la ley (véase, por ejemplo, los arts. .º y ss. del 
Decreto 1168 de 1996, así como también los decretos 706 de 1995 y 2154 de 
199), cuya entrega a los particulares beneficiarios puede hacerse en dinero o 
especie (art. 1.º del Decreto 1168 de 1996). En los casos de subsidios de vivienda 
de interés social en especie, las entidades territoriales pueden construir vivienda 
de interés social con sus recursos propios sobre aquellos bienes inmuebles fiscales 
con vocación para dicha construcción siguiendo el procedimiento establecido 
en el Decreto 111 del 2004. Cuando el municipio no desarrolle directamente 
el proyecto de vivienda de interés social, éste se realizará por parte de un gestor 
contratado por la entidad territorial de conformidad con lo establecido por 
la Ley 80 de 199 (Decreto 111 del 2004) vía convenio de asociación, unión 
temporal o figura similar bajo interventoría externa. Estos contratos se deben 
celebrar por escrito de conformidad con lo establecido en el artículo 9 de la 
Ley 80 de 199. Esto posibilita el control sobre el contenido de los contratos 
celebrados y por ende eleva el grado de racionalidad de las decisiones admi-
nistrativas. Las entidades territoriales pueden acceder a recursos para vivienda 
de interés social del Gobierno Nacional mediante la figura de convocatorias de 
esfuerzo territorial (art. 2.10 del Decreto 975 del 2004). En ese caso, se diseña 
el proyecto y es presentado a consideración de Findeter (art. 2.15 del Decreto 
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975 del 2004). Findeter otorga la elegibilidad (art. 16 inc. 2.º del Decreto 975 
del 2004). La elegibilidad es la manifestación formal mediante la cual Findeter 
emite un concepto favorable de viabilidad a los planes de soluciones de vivienda 
a los cuales los beneficiarios aplicarán el subsidio familiar de vivienda (art. 16 
inc. 1.º del Decreto 975 del 2004). Concluida esta etapa, el proyecto se envía a 
concurso a Fonvivienda del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y con-
forme al número de subsidios que tengan se adjudican al proyecto (art. 1 del 
Decreto 975 del 2004). Con esos subsidios la entidad territorial construye las 
viviendas según lo explicado antes. Existía la posibilidad de que los construc-
tores privados postularan proyectos de vivienda de interés social y accedieran 
a subsidios por modalidad de bolsa ordinaria. Esa modalidad ya no existe, 
debido a que se presentaron problemas de corrupción: los dineros se giraban 
y las viviendas no se hacían157.
El § 11 inc. 1.º frase 2 num.  BauGB incluye en Alemania como contrato 
de construcción urbana a los contratos referentes a la asunción de costos o de 
demás gastos en los que incurre el municipio por realizar medidas de derecho 
urbano y que son condición o resultado de proyectos urbanísticos planeados. 
Así por ejemplo, es posible en el derecho alemán que el municipio traslade a 
los propietarios de bienes inmuebles, beneficiados por la medida de organizar 
el territorio mediante un plan de ordenamiento territorial, los costos en que 
incurrió el municipio por tal medida urbanística. El propietario del bien se 
obliga por medio de un contrato de construcción urbana a asumir los costos 
mencionados. A pesar de que esta modalidad contractual de derecho urbano no 
existe en Colombia, es necesario tener en cuenta que el contrato previsto en el 
§ 11 inc. 1.º frase 2 num.  BauGB es en algún modo comparable con la figura 
jurídica de la contribución de valorización prevista en el derecho colombiano, que 
consiste en una contribución sobre las propiedades raíces que se beneficien con 
la ejecución de obras de interés público local (art. 1.º del Decreto 1604 de 1966).
2 .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  pa ra  la 
c e l e b rac i n  d e l  c on t rato  d e   r ban i z ac i n
En el derecho alemán un contrato de urbanización es, según el § 124 inc. 4.º BauGB, 
un contrato estatal que está ligado a la obligación establecida por la ley del mu-
nicipio de urbanizar y que es trasladada por el municipio a un tercero (el así 
157 Extracto de entrevista del 22.01.2012 al doctor yebrail haddad linero, alcalde de Ocaña en el 
periodo 2009-2011.
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llamado “titular de la urbanización”) mediante la realización técnica así como 
el desarrollo ajustado a los costos de determinadas medidas de urbanización158. 
La obligación de urbanizar consiste en la realización primera de instalaciones 
de urbanización que contribuyen a que un territorio edificable pueda ser 
usado de acuerdo al derecho de construcciones. Ejemplos de instalaciones de 
urbanización son la conexión del predio a la red de transporte público, a los 
servicios de electricidad, agua y eliminación de aguas residuales. El titular de la 
urbanización contrae la obligación de hacer instalaciones de urbanización en el 
sentido del § 127 inc. 2.º BauGB a su cuenta y riesgo y asumiendo los costos159. 
Parte contractual del contrato de urbanización es el municipio, el propietario 
del inmueble y con frecuencia un empresario prestador de servicios que celebra 
con el municipio un contrato de urbanización y realiza las tareas de planeación, 
adjudicación, control y traslado de las instalaciones concluidas al municipio y 
el cálculo de los costos con el propietario160. 
Conforme al § 124 inc. 4.º BauGB, el contrato de urbanización requiere la 
forma escrita en la medida en que no sea prescrita otra forma por otro precepto 
jurídico. El contrato de urbanización debe ser celebrado por escrito, no porque 
tenga el carácter de un contrato estatal de derecho público161 sino porque el 
§ 124 inc. 4.º BauGB lo ordena expresamente. Con ello, la diferenciación mo-
tivada por la redacción del § 57 VwVfG entre contratos estatales de derecho 
público y privado es irrelevante para la determinación del requisito de forma 
escrita para el contrato de urbanización.
El requisito de forma escrita para la celebración del contrato de urbanización 
contribuye a elevar el grado de claridad e inteligibilidad de su contenido con-
tractual. El contenido del contrato de urbanización es el nombre de las partes 
contractuales así como, según el § 124 inc. 2.º frase 1 BauGB, la determinación 
del terreno para el cual el contrato es aplicable (llamado “terreno contractual 
de urbanización”)162. Él comprende la superficie que debe ser urbanizada me-
diante instalaciones que deben ser elaboradas por el titular de la urbanización 
así como las instalaciones mismas16. El terreno contractual de urbanización 
debe ser, de conformidad con el mandato de determinación, descrito de un 
158 ovg Saarlouis. Sentencia del 09.06.1994, NVwZ-RR, 1995, p. 222.
159 Krebs, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 4, párrafo n.º 165; birK. Die 
neuen städtebaulichen Verträge, párrafo n.º .
160 Ibíd., párrafos n.os 6 y ss.
161 Opinión contraria: quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafo n.º 22.
162 birK. Die neuen städtebaulichen Verträge, párrafo n.º 11.
16 driehaus, en schlichter/stich/paetoW. Berliner Kommentar BauGB, § 124, párrafo n.º 1.
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modo preciso y consignado en forma de texto escrito164; sin embargo, en la 
práctica165 se anexan mapas y planos. El requisito de forma escrita para la 
celebración del contrato de urbanización no sólo fomenta la determinabilidad 
y previsibilidad de las decisiones sobre la precisión del terreno contractual 
de urbanización, sino también de la decisión sobre la determinación de las 
instalaciones de urbanización a realizar, es decir, tales instalaciones que están 
sujetas a la obligación de urbanización del municipio166 y que sirven para la 
urbanización167. Esto es aún más difícil porque las instalaciones de urbanización 
pueden estar localizadas fuera del terreno a urbanizar168. El requisito de forma 
escrita del contrato de urbanización es primordial para intensificar el nivel de 
claridad y de inteligibilidad del acuerdo sobre los costos ocasionados169, esto 
es, el acuerdo sobre la asunción de los costos por parte del titular de la urbani-
zación. Conforme al § 124 inc. 2.º frase 2 BauGB, el titular de la urbanización 
se puede obligar ante el municipio de asumir los costos de urbanización total 
o parcialmente. El requisito de forma escrita para la celebración del contrato 
de urbanización favorece además la determinabilidad y la previsibilidad de las 
medidas para proteger la capa arable superficial de la tierra, de conformidad 
con el § 202 BauGB. Para evitar controversias entre las partes, las instalaciones 
a construir así como las demás prestaciones deben ser determinadas de la forma 
más precisa posible170. También la claridad y la inteligibilidad de posteriores 
acuerdos derivados del contrato de urbanización son promovidas mediante el 
requisito de forma escrita. Ejemplos de tales acuerdos son la descripción de la 
prestación, que debe cumplir los requisitos del § 9 vob/a así como las fechas 
de ejecución de la construcción171.
Un objeto del contrato de urbanización, mediante el cual el municipio trans-
fiere a un particular la realización de la urbanización, deben ser las instalaciones 
para cuya construcción el municipio sea competente172. El requisito de forma 
escrita para la celebración del contrato de urbanización facilita la comprobación 
de esa competencia del municipio. Además, el requisito de forma escrita de 
164 Ídem.
165 grziWotz, en ernst/zinKahn/bielenberg/Krautzberger. BauGB, § 124, párrafo n.º 60.
166 quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafo n.º 9.
167 driehaus, en schlichter/stich/paetoW. Berliner Kommentar BauGB, § 124, párrafo n.º 12.
168 grziWotz, en ernst/zinKahn/bielenberg/Krautzberger. BauGB, § 124, párrafo n.º 45.
169 Cfr., por ejemplo, quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafos n.os 12 y ss.; löhr, en battis/
Krautzberger (eds.). BauGB, § 124, párrafo n.º 6.
170 quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafo n.º 50.
171 Sobre otras cláusulas: cfr. quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafos n.os 54 y ss.
172 grziWotz, en ernst/zinKahn/bielenberg/Krautzberger. BauGB, § 124, párrafo n.º 46.
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la celebración del mencionado contrato de urbanización permite controlar el 
cumplimiento de los determinantes del municipio en la decisión sobre el “si” 
y el “cómo” del contrato de urbanización. Determinante del municipio es por 
ejemplo el § 124 inc. .º frase 1 BauGB, según el cual las prestaciones convenidas 
contractualmente deben ser proporcionadas con la totalidad de las circuns-
tancias de hecho (mandato de proporcionalidad) y en relación objetiva con la 
urbanización (prohibición de concatenación). El mandato de proporcionalidad 
y la prohibición de concatenación protegen en primera línea los intereses del 
titular de la urbanización, ya que al municipio no le es permitido obligarse a dar, 
hacer o no hacer prestaciones excesivas que estén fuera de proporción con las 
necesidades y el uso del inmueble en el terreno de urbanización17. El requisito 
de forma escrita de las decisiones tomadas al celebrar el contrato de urbaniza-
ción posibilita el control del cumplimiento del mandato de proporcionalidad y 
de prohibición de concatenación. En el examen de proporcionalidad debe ser 
tenido en cuenta el marco económico general de las cláusulas contractuales del 
contrato de urbanización174. El requisito de forma escrita para la celebración del 
contrato de urbanización ayuda a reconocer ese marco económico general. En el 
caso del contrato de urbanización, el terreno contractual de urbanización cons-
tituye el punto de referencia primario para el examen de proporcionalidad175. 
Conforme al principio de proporcionalidad, el titular de la urbanización sólo 
debe asumir los costos que exactamente sean necesarios para la urbanización 
de ese terreno de acuerdo con los planes176. También para el análisis de si las 
prestaciones están en una relación de proporción objetiva con la urbanización 
(prohibición de concatenación), la claridad y la determinación del contenido 
contractual son de gran significado por ejemplo para la fijación del terreno 
contractual de urbanización. En el caso de las instalaciones de urbanización que 
están situadas en el terreno contractual de urbanización la mencionada relación 
está dada, en principio177, porque las instalaciones de urbanización de las super-
ficies de construcción ubicadas en la superficie convenida contractualmente son 
consideradas como soluciones razonables desde el punto de vista del derecho 
urbano para el mejoramiento de la situación de urbanización de los inmuebles 
del terreno contractual de urbanización178.
17 quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafo n.º 15.
174 ovg Saarlouis. Sentencia del 09.06.1994, NVwZ-RR, 1995, p. 224.
175 Ídem.
176 Ídem.
177 birK. Die neuen städtebaulichen Verträge nach dem BauGB und BauGMaßnG, vblbW, 199, p. 461.
178 quaas, en schrödter. BauGB, § 124, párrafo n.º 18.
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La racionalidad de las decisiones tomadas en el marco del contrato de 
urbanización es fomentada mediante la redacción por escrito del contrato de 
urbanización. Esto, porque el requisito de forma escrita contribuye a elevar el 
grado de claridad e inteligibilidad y, con ello, de la previsibilidad, la calcula-
bilidad y el control de las cláusulas contractuales así como la inspección del 
ejercicio de las competencias contractuales del municipio.
Si en el contrato de urbanización se establece que, luego de la ejecución 
de la urbanización, los terrenos dedicados al transporte público así como las 
superficies tales como zonas verdes o parques infantiles, etc. deban ser tras-
mitidos al municipio, tal contrato debe ser elevado a escritura pública, según 
el § 11b inc. 1.º frase 1 bgb179. Un contrato que sea celebrado sin atender esa 
forma es válido en todo su contendido, conforme al § 11b inc. 1.º frase 2 bgb, 
si la trasmisión de la propiedad y el registro en el libro de instrumentos públicos 
tienen lugar.
En Colombia la construcción de las redes locales necesarias para conectar uno 
o varios inmuebles al sistema de acueducto o alcantarillado es responsabilidad de 
los urbanizadores o constructores. No obstante, es posible que la construcción 
de estas obras sea ejecutada por la entidad, en cuyo caso los costos correspon-
dientes serán asumidos por el usuario (art. 8.º del Decreto 02 del 2000).
E .  p r e c e p to s  d e  la s  c on s t i t  c i on e s  mn i c i pa l e s 
s o b r e  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  pa ra 
la  c e l e b rac i on  d e  c on t rato s  e s tata l e s
En Alemania los preceptos jurídicos de las constituciones municipales de los 
Estados federados180 disponen que las declaraciones por medio de las cuales el 
municipio se obliga requieren la forma escrita181. Los textos jurídicos de dere-
cho municipal que establecen el requisito de forma escrita serán examinados 
de manera sucinta, en especial para aclarar con mayor detalle el elemento del 
supuesto de hecho de excepción de los negocios corrientes de la administración. 
Ya que la aplicación del requisito de forma escrita para los negocios corrientes 
de la administración de poca monta no parece estar conforme con los intereses 
179 Ibíd., § 124, párrafo n.º 22; löhr, en battis/Krautzberger (eds.). BauGB, § 124, párrafo n.º 15; 
Oberverwaltungsgericht für das Land Schleswig-Holstein, Sentencia del 12.09.2007, njW, 2008, p. 601.
180 Cfr. § 54 inc. 1.º frase 1 gemo bW, artículo 8 inc. 2.º frase 1 go by, § 57 inc. 2.º frase 1 BdbKVerf, § 
71 inc. 2.º frase 1 hgo, § 9 inc. 2.º frase 5 Kv m-v, § 6 ngo, § 64 inc. 1.º frase 1 go nrW, § 49 inc. 1.º 
frase 1 go rp, § 62 inc. 1.º frase 1 Ksvg, § 60 inc. 1.º frase 1 SächsGemO, § 70 inc. 1.º frase 1 go lsa, 
§ 56 inc. 2.º frase 1 go sh.
181 erichsen. Kommunalrecht, p. 125.
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prácticos de la administración, este supuesto de hecho puede servir como criterio 
auxiliar para la determinación de la complejidad económica de los contratos 
estatales y de lege ferenda puede constituirse en una hipótesis excepcional del 
§ 57 VwVfG.
Según el § 57 inc. 2.º frase 2 BdgKVerf, las declaraciones por medio de las 
cuales el municipio se obliga (en adelante: declaraciones obligacionales) deben 
ser firmadas en Brandeburgo por la autoridad suprema municipal y uno de sus 
representantes. La mayoría de las constituciones municipales de otros estados 
federados prevé en gran parte preceptos jurídicos de igual contenido182. Un 
denominador común de esos textos normativos es que para las declaraciones 
obligacionales se exige la forma escrita y la firma.
La finalidad del requisito de forma escrita y de la firma es, en protección del 
municipio, el impedimento preventivo a los órganos y a los titulares de represen-
tación particulares de emitir una declaración obligacional contraria a los intereses 
del municipio18. Junto a esa función de protección, las prescripciones de forma 
de las respectivas constituciones municipales tienen una función de control, 
prevención, prueba y claridad184. Con ello, éstas contribuyen a hacer realidad 
el principio de seguridad jurídica185. Las declaraciones obligacionales deben ser 
inteligibles, previsibles y calculables. Además, los preceptos de forma fomentan 
la realización del control sobre quién emitió la declaración de voluntad, fuente de 
obligaciones por parte del municipio, y en qué extensión estas fueron adquiridas186. 
De ese modo se eleva el grado de racionalidad de las declaraciones obligacionales.
1 .  la  nat  ra l e z a  j  r  d i c a  d e  lo s  p r e c e p to s  d e  d e r e cho 
d e  mn i c i p i o s  q  e  o r d enan  la  f o rma  e s c r i ta
Es discutido, si en el caso de las disposiciones de derecho de municipios que 
ordenan la forma escrita para las declaraciones obligacionales se trata de pre-
ceptos de forma187 o de preceptos de representación188 o de preceptos de forma 
182 Cfr. § 54 inc. 1.º frase 2 gemo bW, artículo 8 inc. 2.º frase 2 go by, § 71 inc. 2.º frase 2 hgo, § 9 inc. 
2.º frase 5 Kv m-v, § 6 inc. 2.º ngo, § 64 inc. 1.º frase 2 go nrW, § 49 inc. 1.º frase 2 go rp, § 62 inc. 1.º 
frase 2 Ksvg, § 60 inc. 1.º frase 2 SächsGemO, § 70 inc. 1.º frase 2 go lsa, § 56 inc. 2.º frase 2 go sh.
18 ecKhardt. Privatrechtsgeschäftliche Außenvertretung der deutschen Gemeinden, p. 89.
184 Ídem. günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, p. 109.
185 vinKe. Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen, § 60, párrafo n.º 1.
186 bgh. Sentencia del 02.0.1972, njW, 1972, p. 940; bgh. Sentencia del 1.10.198, njW, 1984, p. 606; 
olg Frankfurt. Sentencia del 20.12.1988, njW-rr, 1989, p. 1426.
187 erichsen. Kommunalrecht, p. 126; Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, pp. 29 y ss.; gün-
niKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 108 y ss.
188 Cfr. bgh. Sentencia del 16.11.1978, njW, 1980, p. 118; bgh. Sentencia del 04.12.1981, njW, 1982, p. 
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y al mismo tiempo de preceptos de representación189. Si se admite que son 
preceptos de representación la falta de cumplimiento del requisito de forma, 
según el § 177 inc. 1.º bgb, tiene como consecuencia que la validez del contrato 
dependería del consentimiento del obligado. Por el contrario, si se acepta que 
las disposiciones de derecho de municipios mencionados son preceptos de 
forma la consecuencia de la falta de cumplimiento de la forma escrita es la 
inexistencia del contrato. 
La jurisprudencia y la doctrina sostienen la tesis de que en el caso de los 
citados textos legales se trata de preceptos de representación. Esta posición es 
fundamentada en el texto del artículo 55 egbgb, según el cual el legislador de 
los estados federados no tendría competencia para expedir preceptos de forma 
de derecho privado190. En el caso de los textos normativos de forma se trata de 
preceptos de derecho privado191. La competencia del legislador de los estados 
federados se limitaría con respecto a las declaraciones de voluntad de derecho 
privado de personas jurídicas de derecho público a normar el poder de repre-
sentación de sus órganos, ya que se trata de derecho público192.
A esa argumentación de la jurisprudencia y la doctrina, como ya lo mostró 
Kliemt19 en adhesión a günniKer194, se le debe objetar que no tiene en cuenta 
los métodos de interpretación reconocidos. La jurisprudencia realiza para su 
razonamiento una interpretación conforme a la Constitución195. Ella tiene 
en cuenta sólo el artículo 55 egbgb y en concordancia con ello la cuestión de 
la competencia legislativa en el marco de los artículos 72 inc. 1.º y 74 inc. 1.º 
n.º 1 GG196. Conforme a la jurisprudencia, un entendimiento de los textos de 
derecho municipal que ordenan la forma escrita para las declaraciones obliga-
cionales como preceptos de derecho civil sería inconstitucional por infringir 
los artículos 72 inc. 1.º y 74 inc. 1.º n.º 1 GG197. Al legislador de los estados 
federados le falta competencia para su expedición.
107; bgh. Sentencia del 20.09.1984, njW, 1985, p. 1180; bgh. Sentencia del 22.06.1989, NVwZ, 1990, 
pp. 404 y ss.; bgh. Sentencia del 10.05.2001, njW, 2001, p. 2628; häsemeyer. Die gesetzliche Form der 
Rechtsgeschäfte, pp. 180 y ss.; plücKhahn. Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, § 64, anotación n.º 
4; spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, p. 166.
189 Wolff/bachof/stober. Verwaltungsrecht ii, § 87, párrafo n.º 61.
190 Cfr. bgh. Sentencia del 16.11.1978, njW, 1980, p. 118.
191 Ídem. bgh. Sentencia del 15.06.1960, n.º 2, pp. 80 y ss.
192 bgh. Sentencia del 16.11.1978, njW, 1980, p. 118.
19 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, pp. 29 y ss.
194 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 66 y ss.
195 Ibíd., p. 67.
196 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 0.
197 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 67 y ss.
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La interpretación conforme a la Constitución presupone que el precepto 
jurídico correspondiente sea examinado de acuerdo con el método gramatical, 
teleológico, sistemático e histórico198. La jurisprudencia no aplicó ninguno de 
estos criterios de interpretación199. Su método de interpretación es con ello cues-
tionable200. Además, se deben poner reparos a la equiparación de los preceptos 
de forma con los preceptos de forma de derecho privado, ya que la designación 
de un precepto jurídico como precepto de forma y su clasificación como de de-
recho privado son dos cuestiones jurídicas independientes201. La calificación de 
un precepto normativo como de derecho público o privado se decide conforme 
a las teorías clásicas. Según la llamada teoría de “derecho especial” es derecho 
público, corresponde al derecho público la generalidad de los preceptos jurí-
dicos de los cuales por lo menos un sujeto necesariamente es titular de poder 
público (porque él mediante el texto jurídico adquiere derechos, obligaciones 
o es organizado)202. El derecho de municipios prescribe la forma escrita sólo 
para las declaraciones obligacionales del municipio y no para las declaraciones 
de su contraparte contractual. Con ello, esas disposiciones, según la teoría de 
derecho especial, deben ser calificadas como de derecho público20. Lo mismo 
resulta cuando se analiza, tomando como parámetro la teoría de los intereses, 
si los preceptos de forma están determinados para servir intereses públicos o 
privados204. Las disposiciones de forma tienen como finalidad proteger al mu-
nicipio frente a declaraciones irreflexivas, precipitadas e imprudentes por parte 
de sus representantes, por tanto está al servicio de intereses públicos205. Por lo 
tanto, las disposiciones de forma de derecho municipal deben ser consideradas 
como de derecho público206. Con ello, se prohíbe la equiparación realizada por 
la jurisprudencia entre preceptos de forma y preceptos de forma de derecho 
privado207. Por consiguiente, el artículo 55 egbgb no despliega ningún efecto 
de cierre o de bloqueo208.
198 Ibíd., pp. 68 y ss.
199 Ibíd., p. 69.
200 Ídem.
201 Ídem.
202 ehlers, en erichsen (ed.). Allgemeines Verwaltungsrecht, § , párrafo n.º 27.
20 Westermann. Comentario de bag del 06.08.1970, AP Nr. 7 sobre § 125 bgb; Kliemt. Formerfordernisse 
im Arbeitsverhältnis, p. .
204 ehlers, en schoch/schmidt-assmann/pietzner (eds.). VwGO, § 40, párrafo n.º 222.
205 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. .
206 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, p. 69.
207 Ídem.
208 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 4.
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No sólo el método de interpretación de la jurisprudencia es cuestionable 
sino también el resultado de la interpretación en relación con el tenor literal, 
la sistemática de la ley así como puntos de vista teleológicos.
En contra de la tesis de que en el caso de las disposiciones de forma de 
derecho municipal se trata de textos normativos de representación, se opone 
ante todo el tenor literal de esas prescripciones jurídicas. Conforme al uso 
idiomático, los requisitos de forma escrita y de firma no son típicamente reglas 
de representación209. Ellos se refieren al “cómo” de la actuación administrativa 
no al “quién” de la facultad de actuación210. La forma escrita y la firma son, 
conforme al uso idiomático legal acostumbrado, preceptos de forma211. Corre-
lato correspondiente de esos requisitos es por ejemplo previsto en los §§ 125 
inc. 1.º y 126 inc. 1.º bgb212, que son entendidos como preceptos de forma y no 
como preceptos de representación21. Si los legisladores de derecho municipal le 
hubieran querido haber reconocido a los requisitos de forma escrita y de firma 
el papel de una regla de representación, lo hubieran formulado claramente214. 
También la historia de la génesis habla en contra de la hipótesis de que las 
disposiciones de forma de derecho de municipios deban ser entendidas como 
prescripciones jurídicas de representación. Un antecedente jurídico común de 
tales disposiciones legales de forma es el § 6 inc. 2.º del Ordenamiento Munici-
pal alemán de 195, según éste las declaraciones por medio del cual el municipio 
se deba obligar requieren la forma escrita y deben ser firmadas a mano bajo la 
denominación del cargo de alcalde215. De la clara exposición oficial de motivos216 
resulta la naturaleza jurídica del § 6 inc. 2.º del Ordenamiento Municipal como 
precepto de forma217. La inequívoca toma de posición del legislador imperial, que 
fue admitida en el § 6 inc. 2.º del Ordenamiento Municipal, es tanto más digna 
de atención, ya que desde aquella época la cuestión de la naturaleza jurídica de las 
disposiciones de forma de derecho municipal era discutida en la jurisprudencia218 
209 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, p. 70; Ibíd., p. 6.
210 Ídem.
211 erichsen. Kommunalrecht, p. 126.
212 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 7.
21 ellenberger, en Palandt-bgb. § 125, párrafos n.os 1 y ss.; einsele, en: MünchKomm. § 125, párrafos 
n.os 1 y ss., § 126, párrafos n.os 1 y ss.
214 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 7; fritz. Vertrauensschutz im Privatrechtsverkehr 
mit Gemeinden, p. 179.
215 Reichsgesetzblatt (rgbl) 195 i, n.º 6, p. 49.
216 Impreso en Deutschen Anzeigen und Preußischen Staatsanzeiger, 195, n.º 27.
217 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, p. 92.
218 Cfr., por ejemplo, RG. Sentencia del 04.12.1906, n.º 64, p. 414; RG. Sentencia del 04.0.191, n.º 
82, p. 8; RG. Sentencia del 07.12.1926, n.º 115, pp. 1 y ss.; RG. Sentencia del 0.11.192, n.º 19, 
pp. 61 y ss. a favor de una interpretación de preceptos de forma de derecho municipal como normas 
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y, como se pone de manifiesto de la exposición oficial de motivos y como lo de-
muestran las actas, el legislador imperial tuvo conocimiento de dicha controversia 
jurídica al momento de expedir el § 6 inc. 2.º del Ordenamiento Municipal219.
Westermann220, siguiendo a hamel221, considera la finalidad del texto 
jurídico como el criterio para clasificar las disposiciones legales de forma como 
preceptos de forma o de representación. Según ellos, en la medida en que un 
precepto normativo quiera obligar al órgano de una corporación pública a tomar 
decisiones con mayor diligencia se trata de un precepto de representación. En 
el caso en que el órgano competente haya participado en el proceso de toma de 
decisiones o haya declarado su consentimiento después, aun cuando no se haya 
llenado el requisito de forma escrita, se habría cumplido la ley y no habría tenido 
lugar ningún vicio. Si por el contrario, la finalidad del precepto legal consiste 
en la comunicación segura y en la publicidad de una decisión determinada o 
de una declaración, denota esa ratio legis que su naturaleza jurídica es la de un 
precepto de forma. Aquí no es suficiente una autorización informal. 
A esa posición se le debe objetar que las disposiciones de forma cumplen 
diferentes funciones de protección. Como fue expuesto supra, ellas protegen 
frente a negocios jurídicos precipitados (función de prevención). Junto con la 
función de prevención ellas también cumplen una función de claridad, prueba 
y control. Si un precepto legal quiere, en ejercicio de tales funciones, obligar 
al órgano de una corporación pública a tomar decisiones con mayor diligencia, 
de ello no se colige obligatoriamente su naturaleza jurídica de precepto de 
representación222. 
Con respecto a la sistemática legislativa no se puede, en atención a las di-
ferentes formulaciones legales de los estados federados, hacer una afirmación 
genérica válida para todo el Estado federal22. Si se tienen en cuenta los preceptos 
del § 64 go nrW, § 54 gemo bW, § 60 SächsGemO y § 70 go lsa existen puntos 
de apoyo para considerar las disposiciones de forma escrita como preceptos de 
forma. La relación sistemática de la formulación “forma escrita” en el inciso 
1.º y la enunciación “preceptos de forma” en el inciso 4.º de las disposiciones 
de representación. Cfr., por ejemplo, RG. Sentencia del 06.04.1910, n.º 7, pp. 207 y 210 a favor de 
una clasificación como preceptos de forma.
219 günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 92 y ss.; Kliemt. 
Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 8.
220 Westermann. Comentario de bag del 06.08.1970, AP n.º 7 sobre el § 125 bgb.
221 hamel. Formen und Vertretungsmacht bei Rechtsgeschäften der öffentlichen Hand, dvbl, 1955, p. 798.
222 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 9.
22 Ibíd., p. 40. Eine Untersuchung der Regelungen in allen Bundesländern findet sich bei günniKer. 
Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 74 y ss.
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citadas de derecho municipal lleva a concluir que las disposiciones de forma 
deben ser entendidas como preceptos de forma224. 
De los resultados de la anterior interpretación gramatical, teleológica, histó-
rica y sistemática se infiere que la interpretación realizada por la jurisprudencia, 
que entiende las disposiciones de forma como preceptos de representación, no 
puede convencer225.
2 .  e l  e l em en to  d e  la  d e c la rac i n  o b l i g ac i ona l 
Una vez se ha llegado a la conclusión, como lo hace la presente investigación, 
de que las disposiciones de forma de derecho municipal son preceptos de 
forma, sólo resta aclarar de manera más precisa el elemento normativo de la 
“declaración”.
Según el tenor literal de las constituciones municipales todas las declara-
ciones mediante las cuales el municipio se obliga requieren la forma escrita226. 
De ello se puede inferir que el requisito de forma escrita previsto en el derecho 
municipal, para la celebración de contratos que obligan al municipio, no se 
extiende a todo el contenido contractual sino sólo a las declaraciones emitidas 
a nombre del municipio227. La forma escrita no es aplicable, por consiguiente, 
a las declaraciones de la contraparte contractual del municipio228. 
Dentro de las declaraciones que requieren la forma escrita en una relación 
laboral se cuenta, por ejemplo, sólo la declaración del municipio como empleador 
no la declaración del empleado229. 
Por lo demás, sólo las declaraciones por medio de las cuales el municipio 
se obliga están comprendidas dentro del ámbito de aplicación de las disposi-
ciones de derecho municipal. Esto quiere decir que sólo aquellas declaraciones 
que están dirigidas a fundamentar una obligación del municipio hacen parte 
del supuesto de hecho de la norma20. Así, por ejemplo, son declaraciones 
224 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 41.
225 Cfr. günniKer. Rechtliche Probleme der Formvorschriften kommunaler Außenvertretung, pp. 97 y ss.
226 Cfr. § 54 inc. 1.º frase 1 gemo bW, artículo 8 inc. 2.º frase 1 go by, § 57 inc. 2.º frase 1 BdbKVerf, § 
71 inc. 2.º frase 1 hgo, § 9 inc. 2.º frase 5 Kv m-v, § 6 ngo, § 64 inc. 1.º frase 1 go nrW, § 49 inc. 1.º 
frase 1 go rp, § 62 inc. 1.º frase 1 Ksvg, § 60 inc. 1.º frase 1 SächsGemO, § 70 inc. 1.º frase 1 go lsa, 
§ 56 inc. 2.º frase 1 go sh.
227 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 5.
228 schumacher. Kommunalverfassungsrecht Brandenburg, § 57, anotación n.º 4.; Widtmann/grasser/
glaser. Bayerische Gemeindeordnung, artículo 8, párrafo n.º 6.
229 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 5.
20 Ibíd., p. 54; plücKhahn. Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, § 64, 2; schumacher. Kommunal-
verfassungsrecht Brandenburg, § 57, 4.1.
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obligacionales en el sentido de las disposiciones de derecho de municipios las 
declaraciones de voluntad emitidas para celebrar contratos de construcción 
urbana. La jurisprudencia ha aceptado la existencia de negocios obligacionales 
en los siguientes casos: una declaración de voluntad del municipio, con motivo 
de negociaciones de compra de inmuebles, en el sentido de no conceder una 
licencia para el funcionamiento de un hotel en el ámbito de aplicación del plan 
urbano21; una declaración de voluntad del municipio, en el marco de tratativas 
previas para celebrar un contrato de exposición, mediante el cual él se obliga con 
un artista a realizar una exposición de sus obras de arte22. También el ejercicio 
del derecho de preferencia de compra por parte del municipio fue valorado 
como declaración obligacional2. 
Por el contario, no son consideradas declaraciones obligacionales las de-
claraciones configuradoras de derechos como, por ejemplo, la terminación del 
contrato24, la impugnación o el desistimiento25. Tampoco son declaraciones 
obligacionales aquellas declaraciones que no fundamentan una obligación con 
efectos jurídicos al exterior como, por ejemplo, las invitaciones a participar 
en actos o eventos; ni tampoco las declaraciones que sólo tienen una función 
probatoria, como por ejemplo recibos26. La jurisprudencia tampoco ha acep-
tado la existencia de una declaración obligacional en el caso de entrega de una 
prestación de obra27. Lo mismo vale para la aceptación de una donación a pesar 
de la posible obligación tributaria, porque en ese caso la obligación de pago del 
impuesto a las donaciones no se verifica como obligación querida por la parte 
correspondiente sino sólo como consecuencia accesoria28.
A causa de las dificultades de delimitación en la cuestión jurídica de si en 
el caso concreto existe una declaración obligacional se recomienda, desde un 
punto de vista práctico, en caso de duda emitir declaraciones de voluntad con 
respeto al requisito de forma escrita29.
Nótese como en Alemania el contrato estatal celebrado por el municipio 
no requiere la forma escrita, sólo las declaraciones de oferta o de aceptación 
de la oferta por medio de las cuales el municipio se obliga. Por el contrario, en 
21  bgh. Sentencia del 1.10.198, dvbl, 1984, pp. 5 y ss.
22 bgh. Sentencia del 06.07.1995, dvbl, 1996, pp. 71 y ss.
2 bgh. Sentencia del 15.06.1960, njW, 1960, p. 1806.
24 olg Celle. Sentencia del 17.02.1999, NVwZ-RR, 2000, p. 105.
25 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 54.
26 vinKe. Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen, § 60, párrafo n.º 5.
27 bgh. Sentencia del 06.0.1986, DöV, 1986, pp. 748 y ss.
28 sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 54, párrafo n.º .
29 vinKe. Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen, § 60, párrafo n.º 18.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…178
Colombia todo el contenido del contrato estatal celebrado por el municipio debe 
ser celebrado por escrito: si bien es cierto ni la Constitución Política ni la Ley 
4.a de 191 (modificada por la Ley 19 de 1958 sobre régimen político municipal) 
establecen expresamente que los contratos celebrados por los alcaldes a nombre 
del municipio deban celebrarse por escrito, debe considerarse que el artículo 
2.º num. 1 lit. b. de la Ley 80 de 199 contempla a los municipios dentro de la 
lista de las entidades estatales a las cuales, según el artículo 2 de la Ley 80 de 
199, se les aplica el Estatuto General de Contratación y por consiguiente el 
artículo 9 de la Ley 80 de 199. 
 .  lo s  “n ego c i o s  c o r r i e n t e s  d e 
la  a dm i n i s t rac i n ”  c omo  e c e p c i n 
Conforme al análisis realizado hasta el momento se puede concluir que las 
declaraciones emitidas por el municipio dirigidas a celebrar un contrato estatal 
requieren en principio la forma escrita. A continuación se harán precisiones 
en torno del supuesto de hecho de excepción de los negocios corrientes de la 
administración.
El § 57 inc. .º BbgKVerf dispone una excepción a las determinaciones de 
forma del derecho municipal para las declaraciones obligacionales en la medida 
en que se reúnan los elementos de un negocio corriente de la administración. Las 
constituciones municipales de casi todos los estados federados prevén preceptos 
jurídicos comparables240. El denominador de todos esos textos normativos es que 
los negocios corrientes de la administración en regla son celebrados mediante 
declaraciones sin el cumplimiento de la forma escrita.
El contenido conceptual de la noción de negocio corriente de la admi-
nistración es discutido. Según la jurisprudencia del bgh, estos son negocios 
que generalmente son celebrados en un periodo con cierta regularidad y que 
al mismo tiempo, conforme al volumen, a la extensión de la actividad admi-
nistrativa y a la fuerza económica del municipio que es parte negocial, son 
objetivamente de poco significado considerable241. La decisión de si se reúnen 
240 § 54 inc. 4.º gemo bW, § 71 inc. 2.º frase 2 hgo, § 6 inc. 4.º ngo, § 64 inc. 2.º go nrW, § 49 inc. .º go rp, 
§ 62 inc. .º Ksvg, § 60 inc. 4.º SächsGemO, § 70 inc. 4.º go lsa. El artículo 8 inc. 2.º frase 1 go 
by reconoce una excepción a los preceptos de forma para las transacciones recurrentes de la vida 
cotidiana, que no son de una importancia económica considerable.
241 Cfr., por ejemplo, bgh. Sentencia del 06.05.1997, NVwZ-RR, 1997, p. 726; Sentencia del 20.09.1984, 
njW, 1985, p. 1780; Sentencia del 06.12.1990, njW-rr, 1991, p. 575. Dieser Definition folgend: 
schmidt-assmann/röhl. Ibíd.; von mutius. Kommunalrecht, p. 406, párrafo n.º 798; burgi. Kom-
munalrecht, p. 178, párrafo n.º 2; gern. Deutsches Kommunalrecht, p. 250, párrafo n.º 78; schulze. 
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los requisitos de un negocio corriente de la administración es tomada por el 
bgh, al seguir la doctrina mayoritaria y al tomar como criterios la frecuencia y 
la importancia objetiva del negocio242. No obstante, en especial el ovg nW24 y 
una parte de la literatura244 sostienen la tesis de que para aplicar el concepto 
de negocio corriente de la administración no importa averiguar la importancia 
económica del negocio.
El criterio de la importancia económica está previsto normativamente en 
el § 8 inc. 2.º frase 2 de la Constitución Municipal para el estado federado de 
Mecklenburg-Vorpommern (Kv m-v). De ello, se puede inferir que en el marco 
de la investigación sobre si un negocio corriente de la administración existe 
no se debe renunciar a ese criterio245. Más aún, el análisis debe ser verificado 
teniendo en cuenta las particularidades de la legislación del Estado federado 
tomando como punto de partida el municipio según su población, la clase de 
negocio y su capacidad económica en el caso concreto246. El mismo contrato que 
para un pequeño municipio tiene una importancia objetiva muy significativa, 
puede en un municipio grande ser considerado como un negocio corriente de 
la administración247. Si no puede renunciarse forzosamente al criterio de la 
importancia económica entonces las caracterizaciones248 generales y abstractas 
de los contratos de construcción urbana, en el sentido de que estos no serían 
Kommunalrecht Brandenburg, § 41 GO, párrafo n.º ; sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 44, 
párrafos n.os 14 y ss.; sundermann. Die Geschäfte der laufenden Verwaltung in den Gemeinden, dvp, 
2009, pp. 48 y ss.
242 sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 44, párrafos n.os 14 y ss.; schmidt-assmann/röhl. 
Ibíd.; von mutius. Ibíd., p. 61, párrafo n.º 711, p. 406, párrafo n.º 798; sundermann. Ibíd.
24 Cfr., por ejemplo, ovg nW. Sentencia del 15.12.1969, n.º 25, p. 19; Sentencia del 0.10.2001, nWvbl, 
2002, p. 276; Sentencia del 04.04.2006, nWvbl, 2006, p. 426.
244 Cfr., por ejemplo, rhein/zitzen. Zeichnungsbefugnis bei Grundstücksverträgen, en Stadt und Gemeinde, 
2009, pp. 142 y ss.; neuhausen, en brügelmann. bgb, § 16, párrafo n.º 28; erichsen. Kommunalrecht, 
p. 127; Wansleben, en held/becKer/decKer/Kirchhof/Krämer (eds.). Kommunalverfassungsrecht 
NW, § 41 GO, párrafo n.º 4.1.
245 Cfr. ecKhardt. Privatrechtsgeschäftliche Außenvertretung der deutschen Gemeinden, p. 84, que considera 
la importancia económica como criterio del concepto de negocio corriente de la administración.
246 rhein/zitzen. Ibíd., pp. 142 y ss.; sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 44, párrafos n.º 14 y 
ss.; schmidt-assmann/röhl, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, 1, capítulo 
v 2 b bb); von mutius. Kommunalrecht, p. 61, párrafo n.º 711, p. 406, párrafo n.º 798; sundermann. 
Die Geschäfte der laufenden Verwaltung in den Gemeinden, dvp, 2009, pp. 48 y ss.; ecKhardt. Ibíd., p. 
85; muth. Potsdamer Kommentar. Kommunalrecht in Brandenburg, § 67, párrafo n.º 8.
247 sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 44, párrafo n.º 15.
248 Cfr. neuhausen, en brügelmann. BauGB, § 11, párrafo n.º 79. Nach driehaus. Erschließungs- und 
Ausbaubeiträge, § 6, párrafo n.º 25 y birK. Die neuen städtebaulichen Verträge nach dem BauGB und 
BauGMaßnG, vblbW, 199, p. 461; para los cuales en el caso de los contratos de urbanización no se 
trata de negocios corrientes de la administración.
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ningún249 negocio de la administración, deben ser relativizadas. Como se enunció 
supra, si bien es cierto la cuestión jurídica de si los contratos de construcción 
urbana pueden ser catalogados como negocios corrientes de la administración, 
puede ser relevante para determinar la competencia en la toma de decisiones 
sobre la celebración del contrato250; sin embargo, para la determinación del 
“si” del requisito de forma escrita de los contratos de construcción urbana esa 
pregunta tiene sólo una naturaleza teórica y en la práctica no debe plantearse 
con frecuencia251. En los proyectos de reforma legal de las constituciones 
municipales no se encuentra ningún indicio de que el legislador mediante los 
preceptos de forma de derecho municipal haya querido derogar el requisito de 
forma escrita del § 11 inc. 4.º BauGB252. 
Indiscutiblemente, el suministro para adquirir artículos de oficina, combus-
tible, material para pequeñas construcciones de calles y para satisfacer las nece-
sidades corrientes de los establecimientos municipales pertenecen a la categoría 
de negocios corrientes de la administración25. La jurisprudencia ha aceptado, 
por ejemplo, la existencia de un negocio corriente de la administración en el 
caso de una condonación de impuestos en cuantía de 2.000 marcos alemanes254. 
El otorgar un poder a un abogado puede ser de considerable importancia 
en algunos casos particulares255. De igual forma, la promesa de que no va a 
ser recaudado un impuesto de valorización, que se cobra a los propietarios de 
249 So im konkreten Fall VG München. Sentencia del 04.11.200, rad. M 2 K 02.4499, disponible en 
[www.juris.de]; VG Cottbus. Sentencia del 27.10.2005, rad.  K 948/02, disponible en [www.juris.de]; 
ovg Berlin-Brandenburg. Sentencia del 11.06.2007, rad. 10 N 116.05, disponible en [www.juris.de].
250 Cfr., por ejemplo, sundermann. Die Geschäfte der laufenden Verwaltung in den Gemeinden, dvp, 2009, 
p. 48; gern. Deutsches Kommunalrecht, p. 250, párrafo n.º 78.
251 Sobre la práctica de la jurisprudencia sobre contratos de contrucción urbana: cfr. maurer/bartscher. 
Die Praxis des Verwaltungsvertrags im Spiegel der Rechtsprechung, pp. 49 y ss.
252 Cfr., por ejemplo, proyecto de Ley del gobierno del Estado de Brandeburgo para reformar la Consti-
tución local y para introducir las elecciones directas de los consejos de distrito así como para modificar 
algunos preceptos de la legislación municipal: Kommunalrechtsreformgesetz - KommRRefG, en Drs. 
4/5056 Landtag Brandenburg [www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w4/drs/ab_5000/5056.
pdf]; proyecto de Ley del gobierno del Estado Renania del Norte-Westfalia para modificar el Código 
Municipal, los reglamentos del distrito y otras leyes municipales constitucionales del Estado de Re-
nania del Norte-Westfalia. En Drs. 11/498 Landtag Nordrhein-Westfalen [www.landtag.nrw.de/
portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/mmd11-498.pdf?von=1&bis=0]. El proyecto de Ley 
ha sufrido una gran cantidad de cambios durante el proceso de consulta. Todo el proceso puede ser 
consultado en [www.landtag.nrw.de/portal/WWW/Webmaster/GB_ii/ii.2/Landtagsdokumentation/
Suche/Suchergebnisse_Ladok11.jsp?view=detail&w=native%28%27id%D%27%271105970%
2F0100%27%27+%27%29].
25 sixt, en Kunze/schmidt (Begr.). go bW, § 44, párrafo n.º 17.
254 vgh Hessen. Sentencia del 2.06.1955, dvbl, 1956, p. 242. Debido a la devaluación que se ha producido 
desde entonces esta cantidad es ahora mucho mayor.
255 schneider/dressler/lüll. Hessische Gemeindeordnung, § 71, párrafo n.º 20.
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inmuebles ubicados cerca de las carreteras, puede ser considerada en principio 
como de gran significancia para el municipio256. También el ejercicio del derecho 
de compra de inmuebles por parte del municipio no pertenece, en el caso de 
municipios pequeños y medianos, a la administración corriente257.
En la práctica, el órgano de representación del municipio puede determi-
nar, en un acuerdo o por medio de principios generales258 mediante la fijación 
de límites de valor, qué debe considerarse como negocio de la administración 
corriente259. 
En Colombia a los municipios no les es dado contratar al eludir las normas 
del Estatuto General de Contratación. Aún la adquisición de bienes, servicios 
y obras cuyo valor no exceda el diez por ciento (10%) de la menor cuantía de la 
entidad contratante, independientemente de su objeto, deben tramitarse con-
forme al procedimiento de selección previsto por el artículo 94 de la Ley 1474 
del 2011, artículo 274 de la Ley 1450 del 2011 y artículos 2.º y ss. del Decreto 
2516 del 2011. Como ya se anotó, la comunicación de la aceptación junto con 
la oferta, que según el artículo 94 lit. d. de la Ley 1450 del 2011 conc. con el 
artículo 274 lit. d. de la Ley 1474 del 2011 constituyen para todos los efectos 
el contrato celebrado, es realizada por escrito. 
F .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  e l  d e r e cho 
a dm i n i s t rat i o  d e  s a ld  y  p rot e c c i n  s o c i a l
El presente acápite analiza el requisito de forma escrita en la celebración de 
contratos estatales sobre el cumplimiento de prestaciones sociales en Alemania 
y en Colombia. Las prestaciones sociales son las prestaciones reales, en dinero o 
de servicios, previstas en el derecho administrativo de salud y protección social. 
Por derecho administrativo de salud y protección social se entiende en Alemania 
el conjunto de materias jurídicas que el legislador ha dispuesto en el Código de 
Derecho Social y las leyes que conforme al § 68 sgb i[260] son aplicables como 
parte especial del sgb261. 
256 vgh Hessen. Sentencia del 24.02.1967, Hessvgrspr, 1967, pp. 62 y ss.
257 bgh. Sentencia del 15.06.1960, njW, 1960, p. 1806.
258 In Brandenburg nach § 28 inc. 2 Nr. 1 BbgKVerf.
259 schumacher. Kommunalverfassungsrecht Brandenburg, § 54, 7.; rehn/cronauge, en von lennep/
Knirsch. Gemeindeordnung für das Land Nordrhein-Westfalen, § 41, iv, 1.
260 Artículo i de la ley del 11.12.1975, bgbl, i, p. 015.
261 Cfr. hänlein, en KreiKebohm/spellbrinK/Waltermann (eds.). Kommentar zum Sozialrecht, sgb 
i, §§ 1-10, párrafo n.º 8. 
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En Colombia por derecho administrativo de salud y protección social se 
entiende el conjunto de materias jurídicas que el legislador ha dispuesto en la 
Ley 100 de 199 y demás normas jurídicas que regulan el sistema de seguridad 
social. En Colombia son precisamente estas leyes, y no el Estatuto General de 
Contratación, las que rigen los contratos de las empresas prestadoras de servicios 
de salud con las ips y sus empleados, cuando prestan directamente los servicios 
de salud. Por ello, una descripción del sistema contractual en materia de segu-
ridad social en salud en Colombia y la determinación de hasta qué punto, por 
ejemplo, la Nueva eps S. A. como sociedad de economía mixta sería una entidad 
estatal para efectos de su vinculación a los principios constitucionales, escapa a 
los fines de la presente monografía. Sobre el primer punto sólo basta anotar que 
por ejemplo, aun cuando en Colombia, es posible que la empresa prestadora de 
servicios de salud celebre contratos de otorgamiento de prestaciones sociales 
en el sentido de la legislación alemana con base en el artículo 41 del acuerdo 
29 del 2011[262] de la Comisión de Regulación de Salud, que determinó que 
podía celebrarse contratos por medio de los cuales se entregaran a los usuarios, 
en calidad de préstamo, los aparatos ortopédicos como muletas, caminadores y 
bastones, a estos contratos no se les aplican en general las normas del Estatuto 
General de Contratación y, en especial, el artículo 2 de la Ley 80 de 199 sobre 
la forma escrita de los contratos. 
Punto de partida del análisis del derecho alemán administrativo de salud y 
protección social es la categorización de contratos estatales de la administración 
social desarrollada por seidenadel26. Esta categorización tiene fundamento 
en la tipología contractual elaborada por Krebs264 de acuerdo con el criterio 
de la cercanía o la lejanía del contrato de la administración soberana clásica. 
Los diferentes tipos de contratos estatales de la administración social cumplen 
una función de comunicación265 como nivel dogmático intermedio entre la 
doctrina general de los contratos estatales y el nivel de los campos de aplicación 
concreta de los contratos266, ya que los enunciados de la doctrina general son 
concretizados teniendo en cuenta el campo de aplicación concreto y abstraídos 
de las situaciones problemáticas especiales de la práctica contractual concreta267. 
Mediante el estudio del requisito de forma escrita en los tipos específicos de 
262 Por el cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud.
26 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 47 y ss.
264 Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, pp. 277 y ss.
265 Ibíd., pp. 248 y 260.
266 Ídem.
267 Ídem.
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los contratos estatales de derecho social deben ser encontrados elementos para 
la determinación de la extensión del requisito de forma escrita en la doctrina 
general de los contratos. 
En el presente apartado de la investigación se examinarán los contratos esta-
tales en el campo del derecho de seguridad social en materia de salud (sgb v)268, 
en materia de asistencia social (sgb xi)269 y el derecho de ayuda social (sgb xii)270, 
donde la mayoría de contratos estatales de derecho social están positivamente nor-
mados271. Las normas habilitantes para celebrar contratos estatales se encuentran 
en mayor número para las instituciones de administración propia de la seguridad 
social en materia de salud y en materia de asistencia social272, mientras que en 
las otras ramas del derecho de seguridad social sólo se han establecido de forma 
aislada algunas autorizaciones legales para celebrar contratos estatales27. En es-
pecial, se hará una pesquisa del requisito de forma escrita para la celebración de 
los contratos de otorgamiento de prestaciones sociales (1), de los contratos de las 
empresas prestadoras de servicios sociales y sus federaciones para la vinculación 
de las instituciones prestadoras privadas al sistema de prestaciones del derecho 
de la seguridad social (2) y de los contratos de vinculación laboral ().
1 .  c on t rato s  d e  o to rg am i e n to 
d e  p r e s tac i on e s  s o c i a l e s
Por contratos de otorgamiento de prestaciones sociales se entienden, en Ale-
mania, aquellos contratos que tienen como objeto la garantía del cumplimiento 
de prestaciones sociales274. Un caso de aplicación de este tipo de contratos es 
por ejemplo el § 4 inc. 1.º frase  sgb xii, según el cual pueden ser otorgadas 
prestaciones en dinero como subsidio o como préstamo para asumir deudas 
cuando se deba asegurar la vivienda o para contrarrestar una situación de emer-
gencia comparable. Otro caso paradigmático lo constituye el § 40 inc. .º frase 
1 sgb xi, conforme al cual las empresas prestadoras de servicios de asistencia 
268 Artículo 1.º de la ley del 20.12.1988, bgbl, i, p. 2477.
269 Artículo 1.º de la ley del 26.05.1994, bgbl, i, p. 1014.
270 Artículo 1.º de la ley del 27.09.200, bgbl, i, p. 022.
271 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 1.
272 griep/renn. Die Relevanz von Rahmenverträgen im Sozialleistungserbringungsrecht, RsDE, 2001, p. 
72; engelmann. Untergesetzliche Normsetzung im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, nzs, 
2000, p. 1.
27 axer. Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, pp. 56 y ss.
274 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 49.
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social deben entregar recursos de asistencia (por ejemplo, sillas de ruedas) con 
preferencia a título de préstamo en todos los casos en los que ello sea adecuado.
La parte especial del Código de Derecho Social alemán no contiene ninguna 
norma que establezca que los contratos sobre el otorgamiento de prestaciones 
sociales deban celebrarse por escrito. El § 56 sgb x prevé, por el contrario, una 
regla sobre el requisito de forma escrita. Según este parágrafo “un contrato 
de derecho público debe celebrarse por escrito con tal de que mediante otro 
precepto legal no esté prevista otra forma”. A falta de un texto legal de derecho 
especial, el § 56 sgb x podría posiblemente ser aplicado para la celebración de 
los contratos sobre el otorgamiento de prestaciones sociales. Este es el caso si 
se considera que los contratos sobre el otorgamiento de prestaciones sociales 
hacen parte de la categoría de contratos estatales de derecho público. 
Conforme a las afirmaciones dadas supra sobre la teoría del objeto, que 
corresponde a la definición del § 5 inc. 1.º frase 1 sgb x, la naturaleza jurídica 
de un contrato estatal es calificada como de derecho público si el contrato se 
refiere a un supuesto de hecho que es normado por el ordenamiento legal de 
derecho público. Esto es aceptado cuando el contrato recibe su caracterización 
especial directamente por el derecho público.
Un contrato estatal es determinado por el derecho público cuando un pre-
cepto legal de derecho público expresamente habilita para celebrar el contrato 
estatal de derecho público o cuando el contrato reemplaza un acto soberano 
unilateral.
Los contratos estatales que ponen a disposición una prestación de una cosa 
a título de préstamo o de una prestación en dinero en forma de un préstamo 
o subsidio se pueden concebir como contratos estatales de derecho público275 
y deben, por consiguiente, celebrarse por escrito según el § 5 inc. 1.º frase 
1 sgb x[276]. Ya que por un lado el derecho social autoriza277 como campo del 
derecho público278 al prestador de la ayuda social279 a celebrar el contrato de 
275 Ibíd., pp. 50 y ss. Für den Darlehensvertrag: cfr. stelKens. Verwaltungsprivatrecht, pp. 688 y ss.; 
Wahrendorf, en grube (ed.). sgb xii, § 91, párrafo n.º 7; coseriu, en KreiKebohm/spellbrinK/
Waltermann (eds.). Kommentar zum Sozialrecht, sgb xii, § 9, párrafo n.º 5; Wenzel, en fichtner 
(ed.). sgb xii, § 8, párrafo n.º 10; ovg Berlin. Sentencia del 14.05.1987, fevs, 1988, pp. 195 y ss.; 
ovg Münster. Sentencia del 17.05.1988, fevs, 1991, p. 196; ovg Bremen. Sentencia del 1.11.1986, 
fevs, 1986, p. 57; ovg Lüneburg. Sentencia del 19.12.1984, fevs, 1997, p. 299.
276 Cfr. aschermann. Darlehensgewährung und Darlehensrückforderung im Sozialhilferecht, ZfF, 1989, p. 
124; ovg Bremen. Sentencia del 1.11.1986, fevs, 1986, p. 57.
277 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 49 y ss.
278 Kringreen/rixen. Sozialrecht: Ein verwaltungsrechtliches Utopia?, DöV, 2008, p. 742; Waltermann. 
Sozialrecht, § 1, párrafo n.º 20. Según schmidt-assmann, el derecho social debe ser tomado como 
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préstamo de la cosa280 o de dinero281. Por medio de ello, los contratos de prés-
tamo de cosas o de dinero son puestos a disposición por el legislador.
Por otra parte, esos contratos estatales están determinados normativamente 
de tal manera que las decisiones administrativas en relación con la celebración, 
ejecución y terminación del contrato o con respecto a cambios de acuerdo con 
criterios de decisión establecidos en la ley, como las funciones de protección de 
la ayuda social282 y el seguro28 de enfermedad para casos de invalidez284. Así por 
ejemplo, son criterios de la decisión del titular de la función administrativa de 
ayuda social sobre el otorgamiento de la prestación, conforme al § 4 inc. 1.º frase 
1 sgb xii, las particularidades del caso concreto285 como las relaciones especiales 
de la familia286, el mandato de primacía de la ayuda social287 y las tareas288 de la 
ayuda social289. Además, la decisión sobre la aprobación del otorgamiento de la 
prestación en dinero en forma de préstamo o de auxilio, conforme al § 4 inc. 1.º 
frase  sgb xii, se debe tomar en especial tomando como parámetro el § 1 frase 
2 sgb xii, de acuerdo con el cual la prestación del beneficiario de la prestación 
debe en lo posible de hacerlo capaz de vivir de ella independientemente290. 
El requisito de forma escrita para la celebración de los contratos de otorga-
miento de prestaciones sociales es necesario, ya que mediante la forma escrita 
se fomenta la previsibilidad y controlabilidad del contenido del contrato. Esto 
es muy importante porque el Estado con los contratos sobre otorgamiento de 
prestaciones sociales concretiza los derechos fundamentales de los ciudadanos 
un excelente campo de referencia para el derecho administrativo general: schmidt-assmann. Das 
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 124.
279 §  sgb xii.
280 § 40 inc. .º frase 1 sgb xii.
281 §§ 4 inc. 1.º frase , 7 inc. 1.º, 8 inc. 1.º frase 1, 7, 91 sgb xii.
282 § 1 sgb xii.
28 § 2 inc. 2.º sgb xi; falterbaum, en haucK/noftz, sgb xii, § 4, párrafo n.º 11; SG Lüneburg. Sen-
tencia del 17.09.2009, rad. S 22 SO 197/08, disponible en [www.juris.de]; SG Darmstadt. Sentencia 
del 20.04.2006, rad. S 16 SO 5/06 ER, disponible en [www.juris.de]; SG Berlin. Sentencia del 
20.09.2005, rad. S 49 SO 4024/05 ER, disponible en [www.juris.de].
284 Sobre la consideración específica en fases de las condiciones marco de decisión de los contratos de 
pago de las prestaciones: cfr. ante todo seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, 
pp. 49 y ss.
285 § 9 inc. 1.º sgb xii; falterbaum, en haucK/noftz, sgb xii, § 4, párrafo n.º 11.
286 § 16 frase 1 sgb xii.
287  § 2 inc. 1.º sgb xii; SG Lüneburg. Sentencia del 17.09.2009, disponible en [www.juris.de]; SG Darm-
stadt. Sentencia del 20.04.2006, disponible en [www.juris.de]; SG Berlin. Sentencia del 20.09.2005, 
disponible en [www.juris.de].
288 § 1 frase 1, 2 sgb xii.
289 streichsbier, en grube/Wahrendorf (eds.). sgb xii, § 4, párrafo n.º 8; coseriu, en KreiKebohm/
spellbrinK/Waltermann (eds.). Kommentar zum Sozialrecht, sgb xii, § 4, párrafo n.º 2.
290 streichsbier. Ibíd., § 4, párrafo n.º 10.
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como determinantes de las decisiones administrativas sobre el cumplimiento de 
las prestaciones sociales. A pesar de lo anterior, los contratos estatales de salud y 
protección social no son examinados en la presente investigación primariamente 
desde el punto de vista de la protección de los derechos fundamentales, sino que 
más bien el enfoque del presente trabajo se limita a analizar la función de Estado 
de derecho de la forma escrita para la celebración de tales contratos estatales.
Mediante el requisito de forma escrita de los contratos de otorgamiento 
de prestaciones sociales la racionalidad de las decisiones administrativas ade-
más se fomenta en la medida en que el requisito de forma escrita posibilita un 
control sobre el ejercicio de la discrecionalidad administrativa en el marco de 
la competencia contractual del titular de la función administrativa de salud y 
protección social. El requisito de forma escrita en la celebración del contrato 
posibilita el control sobre el “si” y el “cómo” de la decisión sobre la clase y 
la medida del otorgamiento de la prestación y sobre la determinación de las 
condiciones contractuales. 
2 .  c on t rato s  d e  la s  em p r e s a s  p r e s ta do ra s 
d e  s e r i c i o s  s o c i a l e s  pa ra  la   i n c  lac i n 
d e  la s  i n s t i t  c i on e s  p r e s ta do ra s  p r i a da s 
a l  s i s t ema  d e  p r e s tac i on e s  d e l  d e r e cho 
d e  la  s e g  r i da d  s o c i a l
El legislador trasladó, con el derecho de seguridad en salud y asistencia social, 
a las instituciones de administración propia (como por ejemplo las empresas 
prestadoras de servicios de salud) la competencia de concreción normativa 
mediante reglas contractuales291. Mediante el sistema normativo escalonado 
de derecho contractual de derecho social los particulares se incorporan en la 
prestación de tareas públicas292. Desde ese punto de vista, el derecho de obli-
gaciones prestacionales está marcado por reglas contractuales29. 
El objeto de investigación del actual apartado son los contratos estatales 
mediante los cuales el prestador de servicios sociales (hospitales, instituciones 
de asistencia social, suministradores de medicinas, las droguerías) y las empre-
sas farmacéuticas son integrados en el sistema obligacional de prestaciones de 
derecho social. 
291 griep/renn. Die Relevanz von Rahmenverträgen im Sozialleistungserbringungsrecht, RsDE, 2001, p. 72.
292 Ibíd., pp. 72 y ss.; Kingreen. Governance im Gesundheitsrecht, Die Verwaltung, 2009, p. 61.
29 Kingreen. Ibíd., p. 51.
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Los así llamados contratos294 médicos295 y los contratos de medicamentos296 (me-
diante los cuales los médicos, odontólogos y psicoterapeutas son incorporados 
al sistema obligacional de prestaciones de la seguridad social) no son parte de 
la presente investigación en la medida en que estos no son contratos estatales, 
según la definición defendida en la presente disertación jurídica, ya que ellos 
son celebrados entre titulares de la función297 administrativa298.
Las partes contractuales son las asociaciones de los médicos y odontólogos 
vinculados a empresas prestadoras de servicios de seguridad social (de la parte 
obligada con la prestación) y las asociaciones de los estados federales de los 
hospitales y los fondos compensatorios, de forma conjunta299, o la asociación 
central Federación de Hospitales00 (de la parte del titular de la prestación social). 
a .  c on t rato s  d e  a to r i z ac i n 
Un primer nivel de vinculación entre las empresas prestadoras de salud y de 
asistencia social lo conforma la autorización de terceros para prestar los servi-
cios de seguridad social: los médicos toman parte en la prestación de servicios 
médicos mediante la admisión y la autorización01, los hospitales e instituciones 
de asistencia social son admitidos a la prestación de servicios hospitalarios y 
asistenciales mediante la celebración de contratos de autorización02, las personas 
que suministran medicamentos son incluidas en el sistema obligacional presta-
cional mediante la admisión de la asociación federal de hospitales y de fondos 
compensatorios0 y las droguerías mediante la Approbation04 (aprobación)05. 
En la presente sección se analizará el requisito de forma escrita para la celebra-
ción de contratos de autorización.
294 § 8 sgb v (para médicos), § 8 sgb v i. V. m. § 72 inc. 1.º frase 2 sgb v (para odontólogos y psicote-
rapeutas).
295 § 87 sgb v (para médicos), § 87 sgb v i. V. m. § 72 inc. 1.º frase 2 sgb v (para odontólogos y psicote-
rapeutas).
296 §§ 82 inc. 1.º, 8, 84 sgb v.
297 Asociaciones de médicos y odontólogos (§ 77 inc. 5.º sgb v), asociaciones de empresas prestadoras 
de salud de los estados federados (§ 207 inc. 1.º frase 2 sgb v); así como la confederación “Unión de 
empresas prestadoras de salud” (§ 217a inc. 2.º sgb v) son personas jurídicas de derecho público.
298 Cfr. seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. .
299 Para los contratos totales (§ 8 sgb v) y acuerdos sobre medicamentos (§ 84 sgb v).
00 Para los contratos federales tipo (§ 87 sgb v).
01 § 95 sgb v.
02 § 109 sgb v, § 72 sgb xi.
0 §§ 124 y 126 sgb v. 
04 §§ 20 y ss. Approbationsordnung für Apotheker (AAppO).
05 schmitt, en schulin. Handbuch des Sozialversicherungsrechts, § 0, párrafo n.º 19.
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Por contratos de autorización06 se entienden aquellos contratos que tienen 
por objeto la autorización a hospitales07, a instituciones de previsión o reha-
bilitación08 o a instituciones de asistencia social09 para que presten servicios 
de seguridad social10. 
El contrato de autorización se lleva a cabo mediante el acuerdo de voluntades 
entre el prestador de servicios sociales autorizado y la asociación del Estado 
federal de hospitales11 y las asociaciones de los fondos de compensación en 
forma conjunta12 (para la seguridad social en salud) o las asociaciones de los 
estados federales de empresas de asistencia social1 (en el caso de la seguridad 
de asistencia social). 
Con la admisión el prestador de servicios sociales es integrado en el siste-
ma obligacional prestacional de derecho social que lo vincula con derechos y 
obligaciones14. Entre los derechos se cuenta la remuneración de la prestación, 
que es determinada con fundamento legal15. Correlato correspondiente de este 
derecho es la obligación del prestador admitido, con respecto al asegurado, de 
realizar la prestación de bienes o servicios16. 
Con base en los preceptos legales expresos17 contenidos en la parte espe-
cial del Código Social, los contratos de autorización deben ser celebrados por 
escrito. Con ello, la pregunta sobre el “si” del requisito de forma escrita de los 
contratos no tiene ninguna relevancia práctica.
El requisito de forma escrita está previsto por motivos de seguridad jurí-
dica18. El requisito de forma escrita para la celebración de los contratos de 
autorización contribuye a elevar el grado de previsibilidad y de controlabilidad 
del proceso de toma de decisiones en el campo del derecho de seguridad social 
en materia de salud y de asistencia social.
06 §§ 108 n.º , 109, 111, 111a sgb v.
07 §§ 108 n.º , 109 sgb v.
08  § 111 inc. 1.º sgb v.
09 § 72 inc. 1.º sgb xi.
10 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 90 y ss.
11 § 207 sgb v.
12 §§ 109 inc. 1.º, 111 inc. 2.º, 111a inc. 1.º i. V. m. 111 inc. 2.º sgb v. 
1 § 72 inc. 2.º sgb xi.
14 Para el contrato de suministro con los hospitales: cfr. bt-drs. 11/227, 198 (exposición de motivos 
sobre el § 117 inc. 4.º). Para el contrato de suministro con instituciones asistenciales: cfr. bt-drs. 
12/5262, p. 17 (exposición de motivos sobre el § 81 inc. 4.º); udsching. sgb xi, § 72, párrafo n.º .
15 § 72 inc. 4.º frase  sgb xi, § 109 inc. 4.º sgb v.
16 § 109 inc. 4.º frase 2 sgb v; § 72 inc. 4.º frase 2 sgb xi.
17 § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111 inc. 2.º frase 2 sgb v i. V. m. § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111a inc. 
1.º frase 2 sgb v i. V. m. §§ 111 inc. 2.º frase 2, 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 7 inc. 1.º sgb xi.
18 bt-drs. 12/5262, p. 17 (exposición de motivos sobre el § 82 inc. 1.º).
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Contenido del contrato de autorización es la fijación de la obligación que 
debe cumplir el prestador de servicios sociales conforme a la clase, al contenido 
y a la extensión de las prestaciones, que deben ser prestadas mientras dure el 
contrato19. Mediante el requisito de forma escrita para la celebración de los 
contratos el contenido del contrato de autorización, que concretiza la obliga-
ción prestacional se concretiza y que faculta a las instituciones20 para prestar 
la obligación21 y al mismo tiempo las obliga, se vuelve previsible y calculable. 
Además, el requisito de forma escrita de la celebración del contrato posibilita 
un control sobre el ejercicio de la potestad discrecional administrativa sobre el 
“si” y el “cómo” del contrato de autorización. Debido a que la admisión del 
prestador de servicios sociales es una condición para la efectiva realización de 
su derecho a ejercer una profesión u oficio22, el artículo 12 GG hace parte de 
los criterios de decisión que determinan a la administración de la función social 
en la decisión sobre el “si” y el “cómo” del contrato2. 
Debido a que la gran mayoría de la población pertenece a una empresa 
prestadora de servicios de seguridad social24 (aproximadamente el 90% de los 
ciudadanos)25 y que en consecuencia las empresas mencionadas disponen de 
un poder de mercado predominante26, las asociaciones de empresas presta-
19 § 72 inc. 1.º frase 2 sgb xi. Sobre los requisitos de contenido de los contratos de suministro en el 
sentido del § 72 sgb xi: cfr. bt-drs. 12/5262, pp. 15 y ss. (exposición de motivos sobre el § 81 inc. 1.º).
20 Hospitales, instituciones de previsión laboral, de rehabilitación y establecimientos asistenciales.
21 quass. Rechtsfragen beim Abschluss und bei der Kündigung von Versorgungsverträgen mit Krankenhäusern 
und Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen, en Selbständiges Beweisverfahren im Arzthaftungsrecht, 
p. 74.
22 hänlein. Sozialrecht als Wirtschaftsrecht, nzs, 200, p. 62; bsg. Sentencia del 25.09.2001, njW-rr, 
2002, p. 1692 (para la autorización a proveedores de medios curativos y auxiliares); bsg. Sentencia 
del 2.07.2002, rad. B  KR 6/01 R, disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia del 05.07.2000, 
rad. B  KR 20/99 R, disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia del 29.05.1996, rad.  RK 2/95, 
disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia del 28.07.2008, rad. B 1 KR 5/08 R, disponible en [www.
juris.de] (para la autorización a hospitales); bsg. Sentencia del 19.11.1997, rad.  RK 1/97, disponible 
en [www.juris.de] (para la autorización de instituciones de previsión social y de rehabilitación).
2 Knittel, en Wagner (ed.). Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, sgb v, § 109, párrafo n.º 
16 (para hospitales).
24 bsg. Sentencia del 29.05.1996, rad.  RK 2/95, disponible en [www.juris.de].
25 BVerfG. Sentencia del 1.10.1984, n.º 68, p. 194; Welti. Gibt es noch eine Selbstverwaltung in der 
gesetzlichen Krankenversicherung, vssr, 2006, p. 16; schuler-harms. Einbindung Dritter in die So-
zialleistungsgewährung, vssr, 2005, p. 16; fastabend/schneider. Das Leistungsrecht der gesetzlichen 
Krankenversicherung, p. 45; bsg. Sentencia del 28.07.2008, rad. B 1 KR 5/08 R, disponible en [www.
juris.de] (para el seguro de salud). En la asistencia social en 1995 fueron aseguradas 71,9 millones 
de personas (1999: 71, 5) y en la atención médica privada 7,91 millones (1999: 8,2) (Cfr. BVerfG. 
Sentencia del 0.04.2001, rad. 1 BvR 2014/95, disponible en [www.juris.de].
26 hänlein. Sozialrecht als Wirtschaftsrecht, nzs, 200, p. 62; bgh. Sentencia del 12.0.1991, njW, 1991, 
p. 2966; maschmann. Grundfragen des Rechts der Leistungserbringung in der sozialen Pflegeversicherung, 
SGb, 1996, p. 99.
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doras de servicios de seguridad social se constituyen prácticamente en la única 
posibilidad para acceder a la profesión u oficio en materia de seguridad social27. 
La negativa de celebrar el contrato de autorización, que abre las puertas para 
acceder a la seguridad social legal en salud y asistencia social28, representa, 
por ello, una restricción al derecho de ejercer una profesión u oficio29 que en 
sus efectos se puede aproximar a una limitación de la elección de profesión en 
el sentido del artículo 12 inc. 1.º GG0. 
Un hospital que no está autorizado a atender pacientes de las empresas 
prestadoras de servicios de seguridad social está obligado, por regla general, al 
cese de sus actividades y al cierre del hospital1. Debido a que el requisito de 
admisión, de hecho, es una prohibición preventiva con reserva de autorización 
para la actividad profesional del oferente de la prestación, la negativa de la 
celebración del contrato sólo debe tener lugar con respecto del principio2 de 
proporcionalidad.
Determinantes de la administración en la decisión sobre el “si” y el “cómo” 
del contrato de autorización no sólo son los derechos fundamentales del pres-
tador de servicios sociales, por ejemplo aquellos protegidos en los artículos 
.º[4] y 12 GG, sino también la garantía del servicio de salud y de asistencia 
social y de la estabilidad financiera y eficiencia de la seguridad social de salud 
y de asistencia social así como los derechos consagrados en la Constitución y 
en la ley de los pacientes5.
Además, el requisito de forma escrita en la celebración de los contratos per-
mite el examen del lleno de las exigencias previstas en la ley para la celebración 
de un contrato de autorización. En especial, que se reúnan los requisitos del 
27 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 91 y ss.
28 bsg. Sentencia del 28.09.2005, rad. B 6 KA 60/0 R, disponible en [www.juris.de] (para el seguro 
de salud).
29 bsg. Sentencia del 25.09.2001, njW-rr, 2002, p. 1692 (para la autorización de proveedores de medios 
curativos y auxiliares); Knittel, en Wagner (ed.). Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, 
sgb v, § 109, párrafo n.º 16. 
0 bsg. Sentencia del 28.09.2005, rad. B 6 KA 60/0 R, disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia 
del 29.05.1996, rad.  RK 2/95, disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia del 28.07.2008, rad. 
B 1 KR 5/08 R, disponible en [www.juris.de] (für Krankenhäuser).
1 bsg. Sentencia del 29.05.1996, rad.  RK 2/95, disponible en [www.juris.de]; bsg. Sentencia del 
28.07.2008, rad. B 1 KR 5/08 R, disponible en [www.juris.de]. 
2 bsg. Sentencia del 25.09.2001, njW-rr, 2002, 1691, 1692 (para la autorización de proveedores de 
medios curativos y auxiliares); bsg. Sentencia del 19.11.1997, rad.  RK 1/97, disponible en [www.
juris.de] (para las instituciones de previsión laboral y de rehabilitación).
 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 92.
4 Knittel, en Wagner (ed.). Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, sgb v, § 109, párrafo n.º 
16 (para hospitales).
5 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 9.
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§ 107 sgb v[6] o del § 71 sgb xi[7], donde son definidas las instituciones que 
el legislador ha facultado para celebrar un contrato de autorización así como 
los criterios de idoneidad8 y de eficiencia9 y de justicia40 para determinar 
la necesidad de la prestación. Así mismo, el requisito de forma escrita posibilita 
el control sobre el cumplimiento de los criterios41 de selección establecidos en 
el § 109 inc. 2.º frase 2 sgb v y en el § 72 inc. .º frase 2 sgb xi, que deben ser 
respetados en la selección entre varios oferentes idóneos. 
El requisito de la forma escrita de los contratos de autorización posibilita, 
por consiguiente, el control de las decisiones administrativas de los funcionarios 
de las empresas públicas de seguridad social de salud42 y de asistencia social4 
en el ejercicio de sus competencias transferidas legalmente. Por medio de ello 
se promueve la racionalidad de las decisiones administrativas en el campo del 
derecho de seguridad social en salud y de asistencia social.
 
b.  c on t rato s  m a rco
Mediante el derecho de seguridad social en salud y de la asistencia social las 
instituciones de administración propia son obligadas, pero también facultadas, 
a concretizar los preceptos legales –para una prestación conforme a la ley de 
servicios y de bienes a los asegurados– en contratos marco a nivel federal y a 
nivel de los estados federados44. A nivel de los estados federados, de la parte de 
6 Para hospitales, instituciones de previsión laboral y de rehabilitación.
7 Para establecimientos asistenciales.
8 § 72 inc. .º frase 2 sgb xi; bt-drs. 12/5262, p. 14, Exposición de motivos sobre el § 80 inc. 1.º (para 
instituciones de previsión laboral y establecimientos asistenciales); § 109, inc. 2.º frase 2 sgb v; § 111a 
inc. 1.º frase 1 sgb v (para contratos de previsión laboral con instituciones en el sentido del § 107 sgb v).
9 § 72 inc. .º n.º 2 sgb xi; bt-drs. 12/5262, p. 14, Exposición de motivos sobre el § 80 inc. 1.º (para 
contratos de previsión con establecimientos asistenciales); § 109 inc. .º n.º 1 sgb v; § 111 inc. 2.º n.º 
2 sgb v; § 111a inc. 1.º frase 2 sgb v i. V. m. § 111 inc. 2.º n.º 2 sgb v (para contratos de previsión con 
instituciones en el sentido del § 107 sgb v).
40 Sólo para las instituciones del § 107 sgb v es el requisito adicional, según el cual el oferente le debe 
ofrecer una garantía de una prestación de servicios basada en las necesidades de los asegurados (§ 
109 sgb v inc. .º n.º 2, § 111 inc. 2.º n.º 2 sgb v, § 111a inc. 1.º frase 2 sgb v en conjunto con el § 111 
inc. 2.º n.º 2 sgb v). Con esta exigencia el legislador quiso fomentar la competencia entre los centros 
asistenciales (bt-drs. 12/5262, p. 16, Exposición de motivos sobre el § 81 inc. 1.º. Cfr. la posición 
crítica sobre las finalidades del legislador en marschner. sgb xi, § 72, párrafo n.º 15).
41 § 109 inc. 2.º frase 2 sgb v, § 72 inc. .º frase 2.
42 En el ámbito de aplicación del § 108 n.º  sgb se encuentra la competencia contractual en virtud del 
§ 109 inc. 1.º frase 1 sgb v de las asociaciones de las empresas prestadoras de seguros de salud de los 
estados federados.
4 Titulares del seguro asistencial son, según el § 46 sgb xi, las instituciones asistenciales.
44 orthen, en haucK/notz/schlegel. sgb xi, § 75, párrafo n.º 1.
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los titulares de la prestación social en hospitales45, instituciones de asistencia 
social46, en el campo de los medicamentos47 y los medios técnicos auxiliares48 
(por ejemplo sillas de ruedas) actúan las asociaciones de los estados federados de 
hospitales49 o de instituciones de asistencia social50 y los fondos de compen-
sación. A nivel federal, en el campo de los medios auxiliares para la asistencia 
médica51 y en el campo de los medicamentos suministrados por droguerías52 
y por empresas farmacéuticas5, las empresas prestadoras de servicios de sa-
lud54 o de asistencia social, de forma conjunta, actúan como parte contractual 
representando el titular de la prestación social.
Los contratos marco son instrumentos de regulación, de dirección y de 
intervención, del segundo nivel de las relaciones jurídicas entre las empresas 
prestadoras de servicios de salud y de asistencia social y los prestadores de ser-
vicios de seguridad social, que tienen como objeto la garantía de la prestación 
de los servicios de seguridad social, conforme a la ley, mediante la realización 
conjunta de tareas públicas55. Los contratos marco son contratos estatales que 
reglan de forma preliminar el componente contractual fundamental de contra-
tos que van a ser celebrados en el futuro56. De esta forma, debe garantizarse 
que en todas las instituciones prestadoras de servicios de salud y de asistencia 
social y en todas las empresas prestadoras de servicios de seguridad social en 
salud y de asistencia social a nivel federal y de los estados federados prevalezcan 
condiciones uniformes para la prestación de los servicios y su remuneración57. 
45  § 112 inc. 1.º sgb v.
46 En el área de las instituciones asistenciales actúan, por parte de los proveedores de servicios sociales, 
las asociaciones de los estados federados de las empresas prestadoras de servicios asistenciales con 
participación del departamento médico de seguros de salud y la Asociación de Seguro de Salud 
Privado (§ 75 inc. 1.º frase 1 sgb xi).
47 § 125 inc. 1.º frase 1 sgb v.
48 En el marco del § 127 sgb v son parte contractual, de lado de los prestadores de servicios de salud, 
las empresas prestadoras de salud, sus asociaciones en los estados federados o sus comunidades de 
trabajo (§ 127 inc. 1.º frase 1 sgb v).
49 En el campo del derecho de la seguridad social en salud (sgb v).
50 En el campo del derecho del seguro asistencial (sgb xi).
51 § 78 inc. 1.º sgb xi.
52 § 129 sgb v.
5  § 11 sgb v.
54 § 129 inc. 2.º sgb v, § 11 inc. 1.º sgb v.
55 axer. Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, p. 6; seidenadel. Rechtliche Bindung der 
Sozialverwaltungsverträge, p. 108.
56 Krasney. Die Anwendbarkeit des Kartellrechts auf die Rahmenverträge in der Gesetzlichen Kranken-
versicherung, p. 6.
57 KlücKmann, en haucK/noftz, sgb v, § 112, párrafo n.º 4.
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Mediante obligaciones prestacionales uniformes de todas las empresas 
prestadoras de servicios de seguridad social y las pretensiones de prestación de 
los asegurados se concretiza el principio de igualdad establecido en el artículo 
.º inc. 1.º GG para los asegurados y para los prestadores de los servicios y 
bienes de seguridad social58. 
Con base en su objeto contractual los contratos marco deben ser calificados 
como de derecho público59. Los contratos marco, según el § 56 sgb x, deben ser 
celebrados por escrito60. Aun cuando se discute la naturaleza de derecho público 
de todos los contratos marco y con ello la aplicación del § 56 sgb x[61] no debe 
perderse de vista que, en el caso de los contratos marco, se trata de contratos 
estatales con carácter normativo62 con enunciados de carácter general, personal 
y abstracto. Con ello, los principios generales de derecho constitucional sobre 
la expedición de textos normativos son aplicables6. Un requisito de derecho 
constitucional de la producción normativa es la obligación de publicidad del 
precepto normativo64. Así por ejemplo, conforme al artículo 82 inc. 1.º GG las 
leyes deben ser publicadas en el Boletín Oficial del Estado. Una etapa previa 
de la publicidad del contrato es que sea elevado por escrito. La obligación de 
publicación de reglas contractuales al mismo tiempo implica una decisión para 
su consagración por escrito, por ello es posible afirmar que el requisito de forma 
escrita de los contratos se adecúa a la obligación de publicidad que existe para 
contratos marco y la facilita65.
El requisito de forma escrita exige una interpretación del § 56 sgb x en el 
sentido de que también los contratos marco son contratos estatales de derecho 
58 Kingreen. Governance im Gesundheitsrecht, Die Verwaltung, 2009, p. 54; seidenadel. Rechtliche 
Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 109 y ss., 115; biebacK. Die Einbindung nichtärztlicher 
Leistungserbringer in das System der gesetzlichen Krankenversicherung, nzs, 1997, p. 97.
59 Kranig, en haucK/notz, sgb v, § 125, párrafo n.º 8 (für den Rahmenvertrag im Sinne des § 125 sgb 
v); Kranig, en haucK/notz, sgb v, § 129, párrafo n.º 1 (für den Rahmenvertrag im Sinne des § 129 
sgb v). Opinión contraria: axer. Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, pp. 62 y ss.
60 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 120; griep/renn. Die Relevanz von 
Rahmenverträgen im Sozialleistungserbringungsrecht, RsDE, 2001, p. 75; orthen, en haucK/notz/
schlegel. sgb xi, § 75, párrafo n.º 10 (área de las instituciones asistenciales).
61 Cfr., por ejemplo, schmitt, en schulin. Handbuch des Sozialversicherungsrechts, § 0, párrafos n.os 
4 y ss.; flüchter niega la naturaleza de derecho público de los contratos marco; sin embargo, esta 
a favor del mandato de forma escrita para todos los contratos marco (flüchter. Kollektivverträge 
und Konfliktlösungsmechanismen im Leistungserbringungsrecht des sgb v, en löWisch (eds.). Wettbewerb, 
Kollektivverträge und Konfliktlösung in der Reform des Gesundheitswesens, p. 82). 
62 zucK. Grundzüge des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung, en quass. Medizinrecht, § 8, párrafo 
n.º 5.
6 Ídem.
64 Ídem.
65 von arnauld. Rechtssicherheit, p. 198.
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público según ese texto legal. El requisito de forma escrita de los contratos 
marco es necesario por motivos de seguridad jurídica66. La seguridad jurídica 
exige de la administración tomar sus decisiones respetando los mandatos de 
claridad, determinación y comprensión normativa. El contenido normativo de 
los contratos debe ser para sus destinatarios tan claro y comprensible que se 
pueda ajustar su conducta de acuerdo con ello y dado el caso pueda obtener 
protección judicial efectiva67.
El requisito de forma escrita de los contratos marco fomenta la previsibili-
dad, calculabilidad y controlabilidad de las condiciones básicas establecidas en 
el contrato. Esto es necesario porque los contratos marco, por un lado, reglan 
la relación jurídica entre las empresas prestadoras de servicios de salud y de 
asistencia social que está dirigida al futuro cumplimiento de la obligación presta-
cional con respecto al asegurado y de la obligación de remuneración con respecto 
al prestador de los bienes y servicios de seguridad social68. Estos contratos 
valen a causa de su efecto vinculante69 como parámetros para las decisiones 
posteriores en el marco del procedimiento administrativo de la función social. 
Ejemplos de estas decisiones administrativas son la ejecución del contrato marco, 
la celebración del contrato de autorización y del contrato de remuneración. Por 
otro lado, el fomento de la racionalidad mediante el requisito de forma escrita 
de la celebración de los contratos es necesario porque las empresas prestadoras 
de servicios de salud y de asistencia social y los prestadores de dichos servicios 
reglan mediante contratos marco no sólo la relación jurídica entre ellos, sino estos 
contratos también influyen en las relaciones jurídicas entre los asegurados y las 
empresas prestadoras de servicios de salud y de asistencia social y coadyuvan a 
configurar el contenido de las pretensiones de prestación de los asegurados70. 
Si se parte del supuesto de que la celebración de los contratos marco sólo 
termina una parte del proceso de toma de decisiones y que el proceso como tal 
continua porque el contrato requiere, aún después de su celebración, concreción 
y aplicación posterior71, luego, en ese caso, la celebración del contrato marco 
66 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 120.
67 Ídem.
68 Kranig, en haucK/notz. sgb v, § 125, párrafo n.º 8.
69 El efecto vinculante proviene de las autorizaciones legales para realizar acuerdos contractuales (axer. 
Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, p. 65. Opinión contraria: biebacK. Die Einbindung 
nichtärztlicher Leistungserbringer in das System der gesetzlichen Krankenversicherung, nzs, 1997, pp. 
97 y ss.). 
70 Kingreen. Governance im Gesundheitsrecht, Die Verwaltung, 2009, p. 48.
71 Cfr. rossen. Vollzug und Verhandlung, p. 11; brunner. Kontrolle in Deutschland, pp. 67 y ss.; luh-
mann. Die Paradoxie des Entscheidens, VerwArch, 199, p. 298; luhmann. Soziologische Aspekte des 
Entscheidungsverhaltens, Die Betriebswirtschaft, 1984, p. 59.
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funge como criterio de decisión para decisiones posteriores en el proceso de 
concreción de las alternativas de decisión. La racionalidad de tales decisiones 
se fomenta por medio de que, tanto la parte contractual como también el ase-
gurado, puedan reconocer del texto contractual con claridad, determinación e 
inteligibilidad el contenido del contrato.
Además, el requisito de forma escrita permite un control sobre la observancia 
y la aplicación de los criterios y marcos de decisión jurídica que determinan 
la administración pública en el ejercicio de la potestad discrecional sobre el 
“cómo” del contrato marco.
Dentro del marco de decisión jurídica se cuentan los preceptos legales que 
norman el contenido del contrato. Con las habilitaciones especiales para expedir 
reglas contractuales el legislador preestablece con distintas intensidades el con-
tenido de los contratos marco72: en unos casos, fija reglas concretas que deben 
ser adoptadas en el contrato marco7. En algunos casos, las materias a reglar por 
vía contractual no son determinadas en catálogos taxativos74. En otros casos, 
se encuentran declaraciones75 generales sobre el objeto del contrato marco.
A los determinantes de la administración de la función social, que deben ser 
tenidos en cuenta en la decisión sobre el “cómo” del contrato marco, pertenecen 
además los derechos constitucionales de los asegurados, las posiciones de dere-
chos fundamentales de los prestadores76 de servicios y de bienes de seguridad 
social –por ejemplo garantizadas por los artículos 12 inc. 1.º, 5.º inc. .º, .º 
inc. 1.º y 14 inc. 1.º GG– y el interés público en una prestación eficiente77 y 
económica78 para toda la población de servicios y bienes en el sector salud79. 
El requisito de forma escrita posibilita no sólo el control sobre la salvaguar-
da de estos intereses en la configuración de los contratos marco, sino también 
el control de si se tuvieron en cuenta los criterios jurídicos que determinan a 
la administración en el ejercicio de la potestad discrecional sobre el “si” del 
contrato marco, en el caso de que el legislador le haya concedido dicha facultad 
discrecional. Este es el caso en los contratos marco que son celebrados en el 
72 axer. Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, p. 65; seidenadel. Rechtliche Bindung der 
fSozialverwaltungsverträge, pp. 111 y ss.
7  § 129 inc. 4.º sgb v.
74 El § 112 inc. 2.º frase 1 sgb v menciona seis materias; el § 75 inc. 2.º sgb xi señala ocho objetos que 
por lo menos (“en especial”) deben ser parte de los contratos marco.
75 Cfr., por ejemplo, § 125 inc. 2.º frase 1 sgb v, § 127 inc. 1.º frase 1 sgb v, § 86 inc. .º sgb xi.
76 schWerdtfeger. Verfassungsrechtliche Grenzen der Freiheit und Bindung bei der Leistungserbringung, 
sdsrv, 1994, p. 29.
77 bt-drs. 11/227, p. 1.
78 § 12 inc. 1.º sgb v, § 70 inc. 1.º sgb v, § 4 inc. .º sgb xi; § 71 sgb v, 70 inc. 1.º sgb xi.
79 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 11 y ss.
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campo de los recursos técnicos auxiliares (como por ejemplo, sillas de ruedas) 
según el § 127 sgb v. Los hospitales, sus asociaciones en los estados federados 
o grupos de trabajo pueden celebrar contratos con los prestadores de servicios 
de seguridad social o con asociaciones de prestadores de servicios que con dicho 
fin se constituyan sobre el suministro de un determinado número de recursos 
técnicos auxiliares, la ejecución de determinado número de prestaciones o la 
prestación de servicios o bienes por un determinado lapso de tiempo en la 
medida en que ello sea conveniente para asegurar la garantía de una prestación 
económica y con calidad. El requisito de forma escrita para la celebración de 
contratos marco fomenta la controlabilidad del cumplimiento de los mencio-
nados criterios de conveniencia. Con ello, se fomenta la racionalidad de las 
decisiones administrativas.
c .  cont rato s  d e  pago  d e  honora r i o s 
Las empresas prestadoras de servicios de salud y de asistencia social están obli-
gadas a remunerarle al oferente de la prestación los bienes o servicios recibidos 
por los asegurados80. La pretensión de remuneración fundamenta una relación 
de saldar o ajustar las cuentas entre el prestador de los servicios de seguridad 
social y las empresas aseguradoras de salud y de asistencia social81. La relación 
de ajustar o saldar las cuentas conforma un tercer nivel de relación en el cual 
el prestador de los bienes y servicios es incorporado al sistema de prestaciones 
del derecho de seguridad social82.
La obligación de pagar honorarios resulta de una cláusula contractual8 
o de una decisión de un árbitro84. En el primer caso, la obligación de pagar 
honorarios puede estar reglada en contratos de pago de honorarios85 o –en el 
campo de los medicamentos86 o de los instrumentos técnicos auxiliares87– en 
80 § 72 inc. 4.º frase  xi (para el campo del seguro asistencial); § 109 inc. 4.º frase  sgb v (para las 
prestaciones hospitalarias). Sobre una pretensión de remuneración inmediata del hospital contra la 
empresa prestadora de seguro de salud: cfr. Knittel, en Wagner (ed.). Soziale Krankenversicherung 
Pflegeversicherung, sgb v, § 109, párrafo n.º 25.
81 Knittel, en Wagner (ed.). Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, sgb v, § 109, párrafo n.º 29.
82 schmitt, en schulin. Handbuch des Sozialversicherungsrechts, § 0, párrafo n.º 25.
8 Como prestaciones asistenciales ambulatorias, por ejemplo, sólo se acuerda una remuneración en la 
medida en que un reglamento del Ministerio de Salud tenga aplicación (§ 90 sgb xi).
84 brünner. Vergütungsvereinbarungen für Pflegeeinrichtungen, p. 68 (para el campo del seguro social).
85 § 85 inc. 1.º sgb xi, § 87 frase 1 sgb xi (para el campo del seguro asistencial). 
86 § 125 inc. 2.º frase 1 sgb v. Los precios acordados en el contrato marco son, sin embargo, precios 
máximos (§ 125 inc. 2.º frase 1 sgb v).
87 § 127 inc. 1.º frase 1 sgb v.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 197
contratos marco. En el derecho de asistencia social la ley prevé además la po-
sibilidad de que las instituciones de asistencia social autorizadas acuerden el 
precio por los servicios prestados inmediatamente con el paciente88. Este es 
el caso cuando las instituciones de asistencia social renuncian a una regulación 
contractual conforme a los §§ 85 y 89 sgb xi o no se logra un acuerdo con ellas89. 
En el caso de una decisión arbitral se trata de un arbitraje para el caso concreto 
en el que las partes no se pusieron de acuerdo, por ello, en esta decisión no se 
llega a plasmar el contrato por escrito.
Los contratos de pago de honorarios deben ser celebrados por escrito. En 
el derecho de asistencia social resulta el requisito de forma escrita para la cele-
bración del contrato del § 85 inc. 4.º frase 2 sgb xi y del § 89 inc. .º frase 2 sgb 
xi que remite al § 85 inc. 4.º frase 2 sgb xi. En el derecho de los hospitales, el 
requisito de forma escrita de los contratos de remuneración para los hospitales 
a los cuales se les aplica el BPflV está expresamente normado en el § 17 inc. 1.º 
frase 4 BPflV y para los hospitales a quienes se les aplica la Khentgg está ex-
presamente establecido en el § 11 inc. 1.º frase 4 Khentgg. Por consiguiente, la 
cuestión de la naturaleza jurídica de los contratos y la correspondiente aplica-
ción del § 56 sgb x juega un papel accesorio para la determinación del “si” del 
requisito de forma escrita de la celebración de los contratos de remuneración.
El requisito de forma escrita de los contratos de remuneración es necesario 
para fomentar la previsibilidad, calculabilidad e interpretabilidad del objeto 
contractual. Por razones de Estado de derecho la clase, el monto y la duración 
de la remuneración para la parte contractual90 deben estar reglados en el 
contrato de forma determinada, clara e inteligible91. También en el sistema 
hospitalario que condiciona las obligaciones crecientes con un alto grado de 
complejidad del sistema de remuneración92 es indispensable que la parte con-
tractual9 pueda reconocer del texto del contrato de forma clara, determinada 
e inteligible los criterios para medir y calcular la remuneración previstos en el 
§ 11 inc. 1.º Khentgg para las prestaciones hospitalarias.
Además, el requisito de forma escrita de los contratos de remuneración 
posibilita realizar un control de la toma de decisión conforme a los determi-
88 § 91 inc. 1.º sgb xi.
89 Ídem.
90 Cfr. § 85 inc. 2.º y § 87 sgb xi (para contratos de remuneración en la atención estacionaria); § 89 inc. 
2.º sgb xi (para contratos de remuneración en la atención ambulatoria); § 18 inc. 2.º Khg (para el 
servicio hospitalario).
91 § 85 inc. 1.º sgb xi (para contratos de remuneración en la atención estacionaria). 
92 axer. Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, p. 541.
9 Cfr. § 18 inc. 2.º Khg.
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nantes que se deben tener en cuenta en el ejercicio de la potestad discrecional 
sobre el “cómo” del contrato. Determinantes para el cálculo y la fijación de 
la remuneración son, entre otros, los principios de justicia de la prestación94, 
la estabilidad del monto de los aportes por concepto de seguridad social95 así 
como el derecho a la igualdad96. Además, la remuneración del prestador de 
los bienes y servicios de seguridad social debe hacer posible que el prestador 
cumpla sus obligaciones de proveer bienes y servicios mediante una gestión 
empresarial que le procure ventajas económicas97.
 .  c on t rato s  d e   i n c  lac i n  la bo ra l
Las empresas prestadoras de servicios de salud y de asistencia social deben cum-
plir su tarea de garantía mediante prestadores independientes y la celebración de 
contratos de prestación y de remuneración98. Excepcionalmente las empresas 
prestadoras de servicios de salud y de asistencia social están facultadas99 para 
suscribir contratos de vinculación laboral para suministrar las prestaciones 
mediante empleados propios400. 
Por contrato de vinculación laboral se entiende aquel contrato estatal que 
las empresas prestadoras de servicios de salud y de asistencia social celebran 
para emplear personas que presten servicios de ayuda doméstica401, de servicio 
médico particular402 y asistencia40 en el hogar404.
Los contratos de vinculación laboral no sólo tienen un carácter excepcional 
dentro del sistema de seguridad social sino que también tienen una reducida re-
94 § 84 inc. 1.º frase 1 sgb xi, § 89 inc. 1.º frase 2 sgb xi (für den Pflegebereich); §  inc. 1.º frase  BPflV 
(para el servicio hospitalario).
95 § 84 inc. 2.º frase 6 sgb xi (para el servicio asistencial); § 71 inc. 1.º sgb v, § 17 inc. 1.º frase  Khg, § 
6 BPflV (para el servicio hospitalario).
96 § 84 inc. .º sgb xi, § 89 inc. 1.º frase 1 sgb xi.
97 § 84 inc. 2.º frase 4 sgb xi, § 89 inc. 1.º frase  (para el servicio asistencial); §  inc. 1.º frase  BPflV 
(para el servicio hospitalario).
98 bt- drs. 12/5262, 140 (Exposición de motivos del § 86 inc. 2.º).
99 § 12 inc. 1.º frase 1 sgb v (para la prestación de ayuda doméstica), § 12a inc. 2.º frase 10 sgb v (para 
la prestación de cuidados de salud en el hogar) y § 77 inc. 2.º sgb xi (para la prestación de cuidados 
asistenciales en el hogar).
400 Kirchhoff. Die Rechtsnatur von Verträgen zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern 
gemäß §§ 69 y ss., sgb v, 2005, p. 499; plantholz. Die Erbringung von Sachleistungen durch angestelltes 
Personal von Krankenkassen, RsDE, 2002, pp. 48 y ss.
401 § 8 sgb v.
402 § 7 sgb v.
40 § 6 sgb xi.
404 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 188 y ss.
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levancia práctica405. Por ello, estos contratos son analizados aquí de forma breve 
y en especial en lo que atañe a la obligatoriedad del requisito de forma escrita 
para su celebración y no se entrará a debatir las cuestiones de derecho laboral.
El tenor literal de los §§ 12, 12a sgb v y 77 sgb xi sugiere que los contratos 
de vinculación sólo pueden ser celebrados entre las empresas prestadoras de 
salud y cada prestador del servicio individualmente considerado. Sin embargo, 
es admisible y corresponde a la usanza406 actual que las empresas prestadoras 
de servicios de salud y de asistencia social concerten con las asociaciones de los 
prestadores de los servicios de seguridad social por medio de contratos marco 
fijar el contenido esencial de los contratos individuales futuros407. Los contra-
tos individuales precisan después sólo algunos detalles408 y se constituyen en 
esencia en “adhesiones” o contratos de admisión, antes de cuya celebración se 
requiere que se lleve a cabo un examen de la idoneidad del prestador del servicio 
por parte de la empresa409.
Dado que las empresas prestadoras son personas jurídicas de derecho público410, 
sus trabajadores tienen la calidad de servidores411 públicos412. La doctrina ma-
yoritaria parte del supuesto de que los contratos de vinculación son asignados 
al derecho privado41. Según ello, los contratos de vinculación serían contratos 
laborales de derecho privado414. La relación laboral de derecho privado surge 
405 Ibíd., p. 211.
406 Esto según la información telefónica del 25.01.2010 suministrada por el señor höing, competente 
para los temas de los otros prestadores de servicios de la Asociación de Empresas Prestadoras de 
Servicios (vdeK). La vdeK es el organismo sucesor de la Asociación de las Empresas Prestadoras de 
Servicios de Seguridad Social de Empleados (vdaK).
407 Kranig, en haucK/notz. sgb v, § 12a, párrafo n.º 11 (para la prestación de cuidados de salud 
en el hogar); sgb v, § 12, párrafo n.º 6 (para la prestación de ayuda doméstica); plantholz. Das 
Vertragspartnermodell im sgb v, RsDE, 2000, p. 59.
408 Kranig, en haucK/notz. sgb v, § 12, párrafo n.º 8 (para la prestación de cuidados de salud en el 
hogar); sgb v, § 12a, párrafo n.º 8 (para la prestación de ayuda doméstica).
409 Kranig, en haucK/notz. sgb v, § 12a, párrafo n.º 11 (para la prestación de ayuda doméstica).
410  bfh. Sentencia del 0.02.2010, rad. I R 8/09, disponible en [www.juris.de]; lsg Berlin. Sentencia 
del 2.05.200, rad. L 1 AR 1/02, disponible en [www.juris.de].
411 Según la teoría formal predominante, los empleados y los trabajadores en el servicio son empleados 
cuyo empleador es una persona jurídica de derecho público: Kunig, en schmidt-assmann/schoch. 
Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 6, párrafo n.º 185.
412 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 192.
41 Ibíd., pp. 211 y ss.; bgh. Sentencia del 26.06.1991, njW, 1992, pp. 1561 y ss.; Knittel. sgb v, § 12a, 
párrafo n.º 7 (para la prestación de cuidados de salud en el hogar); Knittel. sgb v, § 12, párrafo n.º 4; 
hencKe, en peters (ed.). sgb v, § 12, párrafo n.º 5 (para la prestación de ayuda doméstica). Opinión 
contraria: ricKen. Comentario de la sentencia de bsg del 24.01.2008, SGb 09, p. 418; Kranig. Ibíd., 
§ 12, párrafo n.º 8 (para la prestación de cuidados de salud en el hogar); Knittel, en Wagner (ed.). 
Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, § 77, párrafos n.os 8 y ss.
414 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 192; maschmann. Grundfragen 
des Rechts der Leistungserbringung in der sozialen Pflegeversicherung, SGb, 1996, p. 51; schmitt. Die 
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en principio mediante la celebración de un contrato especialmente configurado 
por medio de una convención colectiva415. En el caso de los hospitales hay un 
grupo especial de trabajadores: los empleados que están bajo un reglamento del 
derecho de los servidores públicos (los llamados “empleados de reglamento”)416. 
Para estar bajo el reglamento se requiere, conforme al § 54 inc. 1.º rvo, un 
contrato escrito de vinculación. Se trata, para el campo de los hospitales, de un 
modelo anticuado porque según el § 58 rvo los contratos con empleados que 
están bajo reglamento a partir de enero de 199 no deben ser celebrados más, 
a menos que el empleado esté al 1 de diciembre de 199 bajo un reglamento.
Los contratos de trabajo417 deben sólo ser celebrados por escrito cuando 
los preceptos de forma lo establezcan expresamente. Los preceptos de forma 
pueden ser normados tanto en la ley como en las convenciones colectivas418. Así 
prevén, por ejemplo, los §§ 2 inc. 1.º TVöD, 4 inc. 1.º frase 1 mtarb-o y 4 des 
bmt-g-o, que el contrato de trabajo debe ser celebrado por escrito. Preceptos 
que establecen expresamente el requisito de forma escrita para todo el contrato 
laboral se encuentran por ejemplo en el § 14 inc. 4.º TzBfG según el cual la 
limitación temporal de un contrato requiere para su validez la forma escrita, 
o en el § 74 inc. 1.º hgb según el cual el acuerdo sobre una prohibición de la 
competencia en el sentido del § 110 frase 1 GewO está sujeto a la forma escrita. 
En el caso de que legal o convencionalmente no se haya establecido ningún 
requisito de forma escrita se puede, sin embargo, plantear la pregunta de si 
también en los casos en los que la decisión sobre el “si” de la forma escrita de 
la celebración de un contrato de vinculación laboral está en discreción de la 
administración, se reduce del margen de decisión discrecional a sólo una alter-
nativa de decisión posible, de tal forma que pueda ser aceptado que existe un 
mandato de forma escrita para los contratos de vinculación laboral.
Es evidente que el mandato de actuación conforme al derecho también es aplica-
ble en el ejercicio de la discrecionalidad sobre las competencias contractuales de la 
Rechtsstellung von pflegenden Personen unter Geltung des sgb xi, RdA, 1997, p. 91 (para la prestación 
de cuidados de salud en el hogar); piepenstocK, en haucK/noftz, sgb xi, § 77, párrafo n.º 0 (para 
la prestación de ayuda doméstica).
415 Kurt/bieler. Öffentliche Dienstrecht, n.º 620, párrafo n.º 1; Kunig, en schmidt-assmann/schoch. 
Besonderes Verwaltungsrecht, cap. 6, párrafo n.º 186.
416 Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 69.
417 richardi/buchner. Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 2, párrafo n.º 24. Sobre el requisito 
de forma escrita en la relación laboral: cfr. stein. Formfreiheit und Formzwang beim Arbeitsvertrags-
abschluss; Kliemt. Formerfordernisse im Arbeitsverhältnis, p. 195; zimmer. Vereinbarte Schriftform des 
Arbeitsvertrags, Fachanwalt Arbeitsrecht, 2000, p. 7; sander/siebert. Die Schriftform im (indivi-
duellen) Arbeitsrecht, AuR, 2000, p. 288.
418 bieler/braun. Öffentliches Dienstrecht, párrafo n.º 90.
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administración pública419. En los casos en los cuales la decisión sobre el “si” de 
la forma escrita para la celebración de los contratos de vinculación laboral quede 
a discreción de la administración, esa decisión debe ser tomada racionalmente. 
Como fue precisado supra, la decisión de la administración sobre la forma 
de los contratos estatales de derecho privado debe ser tomada de acuerdo al 
ejercicio discrecional conforme a los deberes. Los factores que reducen el poder 
discrecional de dicha decisión administrativa son los principios de seguridad 
jurídica y de justicia material, deducidos del principio de Estado de derecho. Me-
diante el requisito de forma escrita se fomenta el que la decisión administrativa 
sea clara, inequívoca, cierta, determinada, inteligible, practicable y controlable. 
Con ello se tiene en cuenta el principio de derecho de Estado de la seguridad 
jurídica. La forma escrita para la celebración de los contratos de vinculación 
laboral sirve a la claridad y la compresibilidad del texto contractual, que norma 
en especial el contenido y la extensión de las prestaciones debidas por las partes, 
la remuneración y la liquidación del contrato420. También con ello aumenta el 
nivel de previsibilidad de las decisiones a tomar con fundamento en el contrato. 
Mediante la segura y clara fijación del contenido del contrato de vinculación 
se fomenta la racionalidad de las decisiones administrativas.
Por lo demás, en el caso concreto puede surgir una reducción de la discre-
cionalidad sobre el “si” del requisito de forma escrita para la celebración del 
contrato de vinculación laboral con una vinculación propia de la administración 
en el ejercicio de la potestad discrecional. Esa vinculación propia puede ocurrir 
mediante la práctica continua de la administración que a causa del principio de 
igualdad del artículo .º inc. 1.º GG sólo puede ser cambiado por un motivo 
racional objetivo suficiente. 
El requisito de forma escrita para la celebración del contrato de vinculación 
laboral promueve además el control sobre el ejercicio del poder discrecional de 
competencias administrativas contractuales, que están previstas en los §§ 12 
inc. 1.º frase 1 sgb v[421], 12a inc. 2.º frase 10 sgb v[422]  y 77 inc. 2.º sgb xi[42]. 
Los contratos de vinculación laboral sólo pueden ser celebrados en el caso en 
que se requiera424, es decir, en aquellos casos en los cuales esto es necesario para 
419 stelKens. Ob. cit., § 9, n.os 50 y ss.
420 Knittel. sgb v, § 12a, párrafo n.º 6.
421 Para la prestación de ayuda doméstica.
422 Para la prestación de cuidados de salud en el hogar.
42 Para la prestación de cuidados asistenciales en el hogar.
424 § 77 inc. 2.º sgb xi (para la prestación de cuidados asistenciales en el hogar); Knittel, en Wagner. 
Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, sgb v, § 12a, párrafo n.º 8 (para la prestación de 
cuidados de salud en el hogar); sgb v, § 12, párrafo n.º  (para la prestación de ayuda doméstica).
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el aseguramiento de la prestación425, cuando el servicio no pueda ser prestado 
de otra manera426 o cuando el servicio idóneo no está disponible427. El requisi-
to de forma escrita fomenta la controlabilidad de los requisitos que deben ser 
llenados al momento de celebrar el contrato.
G .  e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta  e n  ot ra s 
 r e a s  d e l  d e r e cho  a dm i n i s t rat i o  e n  c o lomb i a
Del análisis de los regímenes de contratación especiales se puede inferir también 
la aplicación del requisito de forma escrita para la celebración de los contra-
tos estatales. A continuación se citarán algunos ejemplos a título meramente 
enunciativo. 
Conforme al artículo .º de la Ley 1 de 199, el Banco de la República 
se sujeta a un régimen legal propio; en consecuencia, la determinación de los 
contratos en que sea parte se rige exclusivamente por las normas contenidas 
en la Constitución Política, en la citada Ley 1 de 1992 y en los estatutos. En 
los casos no previstos por aquellas y éstos, las operaciones mercantiles y civiles 
y, en general, los actos del Banco que no fueren administrativos se regirán por 
las normas del derecho privado. Según el artículo 15 de la Resolución Interna 
n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régimen General de Contratación del 
Banco de la República”428, en principio, para formalizar los actos jurídicos el 
Banco podrá utilizar contratos, órdenes de compra, órdenes de servicio, cartas 
contrato, pedidos al exterior y compras por internet. Los primeros cuatro se 
perfeccionarán mediante la firma del documento que los contenga, por parte 
del Banco y del contratista, sin perjuicio de las condiciones o requisitos adi-
cionales que puedan estipularse para iniciar su ejecución. Como se observa, 
los contratos del Banco de la República requieren la forma escrita mas no la 
aplicación del principio de unidad de documento, del cual se trató supra. Para 
425 bt-drs. 12/5262, 140, Exposición de motivos sobre el § 86 inc. 2.º (para la prestación de cuidados 
asistenciales en el hogar).
426 Knittel, en Wagner. Soziale Krankenversicherung Pflegeversicherung, sgb v, § 12a, párrafo n.º 8 
(para la prestación de cuidados de salud en el hogar), § 12, párrafo n.º  (para la prestación de ayuda 
doméstica).
427 dalichau. sgb v, § 12, ii 1.
428 Banco de la República de Colombia. Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régi-
men General de Contratación del Banco de la República”, en Boletín, n.º 21, 2010, 15 p., disponible 
en [www.banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen0.pdf], consultado el 
29.12.2012.
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las contrataciones cuyo valor sea igual o inferior a dos salarios mínimos legales 
mensuales vigentes (2 smlmv), por excepción, no se requerirá elaborar escrito 
ni constituir garantías429. Por otra parte, el artículo 9 de la Ley 0 de 1992 
establece que salvo las excepciones consagradas en la misma ley, los contratos 
que para el cumplimiento de sus funciones celebren las universidades estatales 
u oficiales se regirán por las normas del derecho privado y sus efectos estarán 
sujetos a las normas civiles y comerciales, según la naturaleza de los contratos. En 
el artículo 8 del Manual de Convenios y Contratos de la Universidad Nacional40 
se establece que las órdenes contractuales superiores se perfeccionan con la 
suscripción de las partes y el registro presupuestal. La forma escrita es para 
esta clase de contratos, entonces, un requisito de perfeccionamiento.
429 Artículo 17 de la Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régimen General de 
Contratación del Banco de la República”, cit.
40 Universidad Nacional de Colombia. Manual de convenios y contratos, adoptado mediante la Resolución 
de Rectoría n.º 1952 del 22.12.2008, disponible en [www.unal.edu.co/gerencia_finad/documentos/
manual_contratacion_UN_221208.pdf], consultado el 29.12.2012.
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c a p  t  lo  s e g ndo
e c e p c i on e s  a l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta 
Se han expuesto varios ejemplos de preceptos legales de derecho administrativo 
general y especial que prevén el requisito de forma escrita para los contratos 
estatales (capítulo primero). En el presente capítulo se analizarán algunos casos 
en los cuales se prescinde expresamente de tal requisito de forma. En particular 
se estudiará la normativa sobre la urgencia manifiesta (i) y la configuración de 
las relaciones jurídicas de algunas entidades estatales (ii). Todo esto, con miras 
a configurar un modelo normativo con criterios racionales que sirva para de-
terminar la extensión del requisito de forma escrita (capítulo tercero). 
I .   rg en c i a  m an i f i e s ta
En la República Federal de Alemania y en la República de Colombia, en fomento de 
los principios de no discriminación, transparencia y competencia, la escogencia 
del contratista se debe efectuar por regla general a través de licitación pública1. 
 En Alemania el derecho de adjudicaciones públicas prevé la posibilidad 
de una licitación limitada cuando la licitación pública es inconveniente, por 
ejemplo en los casos de urgencia en la adjudicación de contratos de obra 
(§  inc. .º num.  vob/a) y en la adjudicación de contratos de prestación de 
servicios en el marco de profesiones liberales (§  inc. .º lit. b. vol/a) y en los 
casos de urgencia apremiante en la adjudicación de contratos de prestaciones 
de servicios y de suministro (§  inc. 4.º lit. c. vof). En la licitación limitada las 
prestaciones son adjudicadas en un procedimiento preestablecido luego de la 
invitación a presentar ofertas a un número limitado de empresarios (§  inc. 1.º 
frase 2 vob/a). La ley también ha establecido que en los casos en los que, por 
razones de urgencia especial, una licitación limitada, en el proceso de adjudi-
cación de contratos de obra, sea inadecuada procede la contratación directa 
(§ 5 num. 2 vob/a). De igual manera, la ley ha definido que se puede contratar 
directamente la prestación de servicios en el marco de profesiones liberales en 
casos de urgencia especial (§  inc. 5.º lit. g. vol/a). El supuesto de hecho de “ur-
gencia” se da cuando motivos concretos, derivados de circunstancias externas, 
obligan a la autoridad estatal a hacer una adquisición rápida. Casos de urgencia, 
1 En Alemania: cfr. § 2 inc. 2.º frase 1 vol/a y §  inc. 2.º vob/a. En Colombia: cfr. artículo 2.º num. 1 
inc. 1.º de la Ley 1150 del 2007.
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que como circunstancias externas, no imputables a la entidad estatal, la obligan 
a hacer una adquisición rápida ya que hacen que la licitación pública sea inade-
cuada2, son, por ejemplo, cuando de una situación (que no era conocida antes) 
se deriva la necesidad de la ejecución inmediata de la prestación para eliminar 
daños o evitar la producción de otros adicionales. También acontecimientos 
naturales (como inundaciones, tormentas, etc.), incendios o peligros para cuya 
defensa sea necesaria la adquisición pública4. El grado de urgencia previsto en 
los §§  inc. .º lit. b. vol/a y  inc. .º num.  vob/a debe ser más alto que el 
exigido por los §§  inc. 4.º lit. c. vof, 5 num. 2 vob/a y  inc. 5.º lit. g. vol/
a5 y, en especial, tan alto que incluso perdería mucho tiempo realizando una 
licitación limitada6. Los supuestos de hecho de estos preceptos legales se en-
cuentran en una relación de nivel para cuya interpretación se acude al criterio 
de la competencia: así cuanto más pequeña sea la competencia mayores son 
los requisitos que se deben exigir del supuesto de hecho de urgencia7. Sobre 
la urgencia especial, que es el supuesto de hecho de la licitación limitada, en el 
proceso de adjudicación de contratos de obra, y de la contratación directa, en 
los procesos de prestación de servicios en el marco de profesiones liberales, la 
jurisprudencia ha establecido que tal requisito (urgencia especial) sólo es llenado 
en situaciones que procuren conjurar casos de peligro agudo o de catástrofe 
imprevisibles8. Ejemplos de motivos de urgencia apremiante, que es un supuesto 
de hecho de la licitación limitada en la adjudicación de contratos de prestacio-
nes de servicios y de suministro, son los siguientes: catástrofes naturales que 
exigen una intervención inmediata para evitar la producción de más daños9, 
casos de urgencia grave en los cuales no puedan cumplirse los términos10, y 
la insolvencia del contratista que cause demoras que perjudiquen el interés 
general11. En los otros casos, que no han sido enlistados como ejemplos, los 
criterios para determinar la urgencia (especial o apremiante) deben resultar de 
las circunstancias particulares del proyecto de contrato de obra o de prestación 
2 jasper. vob/a, § , nota 52; müller-Wrede. vob/a, § , nota 0.
 müller-Wrede. Ob. cit.
4 Ídem. jasper. vob/a, § , nota 52.
5 völlinK. vol-a, § , en zieKoW/völlinK. Vergaberecht, nota 2. 
6 jasper. vob/a, § , nota 5.
7 müller-Wrede. vob/a, § , notas 29 y 8.
8 olg Düsseldorf. Sentencia del 19.11.200, ref. vii, Verg 59/0.
9 jasper. vob/a, § , nota 52.
10 Ídem.
11 jasper. vob/a, § , nota 48; VK Bund. Sentencia del 29.06.2005, VK , 52/05.
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de servicios12. En todo caso, dicha apreciación tiene que ser objetiva1 teniendo 
en cuenta las circunstancias del caso concreto; una apreciación subjetiva del 
funcionario es irrelevante. En todos los casos se requiere que exista un acon-
tecimiento imprevisible para la entidad estatal, que los motivos de urgencia no 
admitan respetar los términos prescritos y que entre el hecho imprevisible y 
los motivos de urgencia haya un nexo causal. Además es indispensable que los 
motivos no sean imputables a la entidad estatal14. Dado que, como se mostró 
supra, no se exige el requisito de forma escrita para el perfeccionamiento de 
los contratos de adjudicaciones públicas15, tampoco los contratos celebrados 
en casos de urgencia requerirían ser celebrados por escrito. 
 En Colombia en casos de urgencia manifiesta procede la modalidad de 
contratación directa (art. 2.º num. 4 lit. b. de la Ley 1150 del 2007), con la parti-
cularidad que en estos casos que no permitan la suscripción del contrato escrito 
se puede prescindir de éste, no obstante deberá dejarse constancia escrita de la 
autorización impartida por la entidad estatal contratante (art. 41 de la Ley 80 
de 199). En este contexto normativo se puede sostener que la ley exige en los 
casos de urgencia manifiesta, para la existencia de los contratos estatales, que 
por lo menos la administración emita una autorización escrita. De lo anterior 
se infiere que si no hay una orden escrita emanada de la entidad estatal con-
tratante para que el contratista ejecute determinadas prestaciones no se puede 
argumentar que hubo un contrato estatal, dada la solemnidad que la ley impone 
para que este tipo de negocios jurídicos puedan nacer a la vida jurídica, esto es, 
para que alcancen su perfeccionamiento o existencia, de tal suerte que si no se 
ha cumplido con este elemento esencial el contrato es inexistente (véase infra). 
Según el artículo 74 del Decreto 1510 del 201, en el caso de que la causal de 
contratación directa sea la urgencia manifiesta, el acto administrativo que la 
declare hará las veces del acto ad ministrativo de justificación, y en este caso 
la entidad estatal no está obligada a elaborar estudios y documentos previos. 
El acto administrativo por medio del cual se declara la urgencia manifiesta es 
catalogado como un acto precontractual, ya que tiene como finalidad “[…] 
determinar, ordenar o autorizar la celebración de contratos de forma directa, 
obviando los procedimientos de selección que normalmente deben adelantarse 
12 jasper. vob/a, § , nota 55.
1 Ibíd., nota 52; pünder. vob-a, § , en pünder/schellenberg. Vergaberecht, nota 1.
14 olg Düsseldorf. B. v. 29.02.2012, ref. vii-Verg 75/11; B. v. 25.09.2008, ref. vii-Verg 57/08; 1. VK Bund, 
B. v. 20.5.200, ref. VK 1 - 5/0.
15 zieKoW. gWb, § 99, en zieKoW/völlinK. Vergaberecht, nota .
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para escoger un contratista”16. Una consecuencia de esta clasificación es que 
el acto administrativo que declara la urgencia manifiesta es objeto de control 
por parte de la jurisdicción de lo contencioso administrativo mediante la acción 
de nulidad o de nulidad o restablecimiento del derecho, para lo cual existe un 
término de caducidad de treinta días (art. 87 cca)17. 
El anterior estatuto de contratación restringía la declaración de urgencia 
evidente a motivos de orden público, seguridad nacional o calamidad pública 
y exigía su previa calificación por el Consejo de Ministros (Decreto-ley 222 de 
198, art. 4, num. 16). Por el contrario, la Ley 80 de 199 autoriza al jefe o 
representante legal de la entidad estatal para hacer la declaración de urgencia, 
con el carácter de “manifiesta”, conforme al artículo 42 de la Ley 80 de 199, 
cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes o la prestación 
de servicios o la ejecución de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten 
situaciones relacionadas con los estados de excepción; cuando se trate de con-
jurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o consti-
tutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas, y en 
general cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los 
procedimientos de selección o concursos públicos. El supuesto de hecho de “la 
continuidad en el servicio” ha sido definido por la Corte Constitucional como 
parte del principio de eficiencia: “[…] Dentro de la eficiencia está la continuidad 
en el servicio, es decir que no debe interrumpirse la prestación salvo cuando 
exista una causal legal que se ajusta a los principios constitucionales […]”18. 
El elemento de “inmediato futuro” parte del supuesto de que “Si un hecho 
es de urgencia manifiesta se impone su atención inmediata […]”19 en aras de 
cumplir los deberes del Estado de protección de la comunidad y de atención de 
servicios legalmente establecidos20. Para la declaratoria de urgencia manifiesta 
no es necesario que las hipótesis del artículo 42 de la Ley 80 sean imprevisi-
bles21. Estas pueden ser conocidas o previsibles. Lo importante es que “[…] 
su solución se requiera en forma inmediata para garantizar la continuidad del 
servicio en el inmediato futuro mediante el suministro de bienes, la prestación 
16 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 07.02.2011, C. P.: jaime orlando santofimio 
gamboa.
17 Ídem. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 27.04.2006, C. P.: ramiro saavedra becerra.
18 Corte Constitucional. Sentencia T-618 del 29.05.2000, M. P.: alejandro martínez caballero. 
También cfr. Sentencia SU-562 del 04.08.1999, M. P.: alejandro martínez caballero.
19 Procuraduría General de la Nación, Sala Disciplinaria. Fallo del 22.09.2005, exp. 161-02564, disponible 
en [www.procuraduria.gov.co/.../Sala Disciplinaria/2005/161-02564.doc], consultado el 18.02.201.
20 Ídem.
21 Ídem.
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de servicios o la ejecución de obras […]”22. Si se exigiera la imprevisibilidad 
“[…] sería necesario dejar que ocurriera la parálisis del servicio o el desastre 
correspondiente, simplemente porque la situación se veía venir, sacrificando los 
intereses generales por causa de la inactividad reprochable de los servidores que 
no tomaron las medidas oportunamente cuando por primera vez la situación se 
vio anunciada […]”2. El artículo 42 de la Ley 80 de 199 también exige para 
la declaratoria de urgencia manifiesta que el objeto del contrato celebrado deba 
estar relacionado con los hechos que la fundamentan24. 
La existencia de estas situaciones excepcionales justifica la excepción a los 
procedimientos de selección objetiva del contratista25. En los casos de urgencia 
manifiesta son, con mayor razón, de obligatoria aplicación los objetivos de la 
contratación administrativa26 previstos en el artículo .º de la Ley 80 de 199 y 
los principios de la contratación estatal27. Los posibles excesos en la aplicación 
práctica de esta figura jurídica se pueden ver morigerados por la exigencia formal 
de declaratoria mediante acto administrativo motivado y en la obligación consa-
grada en el artículo 4 de la Ley 80 de 199 de enviar inmediatamente después 
de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto 
administrativo que la declaró, al funcionario u organismo que ejerza el control 
fiscal en la respectiva entidad28. Este control posterior para determinar si los 
contratos y el acto administrativo que declaró la urgencia manifiesta se ajustan 
a la ley es complementado por un control financiero de gestión y resultados 
cuando los contratos se liquiden o terminen29.
Tanto en Colombia como en Alemania el término de “urgencia” es un 
concepto jurídico indeterminado que es controlable en su totalidad0. La ad-
misibilidad de la licitación limitada (en Alemania) o de la contratación directa 
22 Ídem.
2 Ídem.
24 Procuraduría General, Contraloría General y Auditoría General. Circular Conjunta 14 del 01.06.2011, 
disponible en [www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=42991], consultado el 
18.02.201.
25 Corte Constitucional. Sentencia del 05.09.0221, M. P.: clara inés vargas hernández.
26 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28.01.1998, C. P.: javier henao 
hidrón.
27 Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 07.02.2011, C. P.: jaime orlando santofimio 
gamboa.
28 Ídem.
29 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 24.0.1995, C. P.: luis camilo 
osorio isaza.
0 En Alemania sobre el término “inadecuado” como concepto jurídico indeterminado, por ejemplo, cfr. 
ovg nW. Sentencia del 02.09.2008, dvbl, 2008, pp. 1450-1454. En Colombia, por ejemplo, cfr. ospina 
sepúlveda. Límites jurídicos y políticos de la decisión de la administración pública, p. 26.
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(en Colombia) no es una decisión discrecional sino una decisión con base en 
una competencia reglada y tomada mediante una subsunción de los hechos en 
los §§  inc. .º lit. b. vol/a y  inc. .º num.  vob/a  (en Alemania) o en los 
artículos 41 y 42 de la Ley 80 de 199 (en Colombia)1. Para la interpretación 
del concepto jurídico indeterminado de “urgencia”, que le da a la autoridad 
estatal cierto margen de apreciación, en el caso concreto deben ser respetados 
los principios de la contratación estatal y la jerarquía de las modalidades de 
contratación (por regla general se debe contratar por licitación pública) tenien-
do en cuenta criterios objetivos2. Las consideraciones de inconveniencia o de 
urgencia de la licitación limitada (en Alemania) o de urgencia manifiesta de la 
contratación directa (en Colombia) deben ser de tanto peso que primen sobre 
la decisión de abrir una licitación pública, este es el caso en el cual la finalidad 
de la adquisición de la prestación no puede ser lograda de forma efectiva por 
la licitación pública. El criterio de la ponderación de las consideraciones que, 
por un lado, están a favor de una licitación pública y, por otro, a favor de una 
licitación limitada (en Alemania) o de una contratación directa (en Colombia) 
es la finalidad que se persigue con dichas modalidades de selección del con-
tratista4. Así por ejemplo, en la sentencia del 02.09.2008[5] el ovg nW estimó 
que las consideraciones de conveniencia (el interés de aligerar el proceso 
contractual por razones de urgencia)6 primaban sobre las finalidades de la 
licitación pública (consecución de la oferta más favorable y prevenir peligros 
de corrupción), ya que el interés presupuestal de ahorro público se aminoraba 
por dos circunstancias: por un lado, el valor del contrato era relativamente 
bajo (240.000 DM), con ello la ventaja presupuestal que podría ser conseguida 
mediante una oferta más favorable en la licitación pública era pequeña. Por 
otro lado, las desventajas de renunciar a una licitación pública se reducían 
por el hecho de que la competencia no fue eliminada por completo, ya que la 
1 En Alemania: cfr. ovg nW. Sentencia del 02.09.2008, dvbl, 2008, pp. 1450-1454.
2 müller-Wrede. vob/a, § , notas n.os 29 y 8.
 ovg nW. Sentencia del 02.09.2008, dvbl, 2008, pp. 1450 y ss.
4 Ídem. 
5 Ídem.
6 En el caso concreto los hechos, base de la sentencia citada del 02.09.2008, eran los siguientes: en un 
municipio se encontraba un relleno sanitario en el cual se depositaron entre 1977 y 1980 al menos 9 
barriles de hidrocarburos que contienen cloro. En los pozos de monitoreo de aguas subterráneas en el 
relleno sanitario (construido en 1986) se estableció un aumento de las concentraciones de hidrocarburos 
clorados (niveles chc). A 150 metros de distancia del relleno sanitario se encuentra la reserva natural 
“Medio C1” con el arroyo C2, en el cual entra el agua subterránea. Diversas autoridades han tratado 
de hacer una evaluación de riesgos y un saneamiento del vertedero. Desde aproximadamente mediados 
de 199, la concentración medida de hidrocarburos clorados en el agua subterránea ha aumentado de 
manera significativa y alcanzó niveles máximos en 1994. 
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competencia tuvo lugar entre siete empresas escogidas capaces de cumplir la 
prestación7. En Alemania se entiende que se reúne el supuesto de hecho de 
urgencia cuando no es posible respetar los términos en tiempo establecidos para 
la licitación pública porque de otra manera la finalidad que se persigue con la 
adquisición no podría ser cumplida. Generalmente la elección de la modalidad 
de selección del contratista (para los contratos que superen umbrales, que son 
establecidos en el Decreto 1177 del 0.11.2009) es controlada por la autoridad 
competente denominada Vergabekammer. Esto resulta de las prescripciones del 
cuarto capítulo del gWb. La jurisdicción de lo contencioso administrativo no 
es, por regla general, competente.
I I .  c on f i g  rac i n  d e  la s  r e lac i on e s  j  r  d i c a s 
d e  a lg na s  e n t i da d e s  e s tata l e s
Otras excepciones al requisito de forma escrita para la celebración de los con-
tratos estatales podrían derivarse del análisis de la problemática de la configu-
ración de las relaciones jurídicas de uso de las instituciones públicas (öffentliche 
Einrichtungen) (A) y del estudio de los contratos estatales exceptuados de la 
aplicación del Estatuto General de Contratación (B).
A .  la  p ro b l em t i c a  d e  la  c on f i g  rac i n  d e  la s 
r e lac i on e s  j  r  d i c a s  d e   s o  d e  la s  i n s t i t  c i on e s 
p  b l i c a s  ( “ f f en t l i c h e  e i n r i c h tng en ” )
El presente acápite trata algunos aspectos de la problemática de la configuración 
de las relaciones jurídicas de las instituciones públicas municipales (denominadas 
en Alemania kommunale öffentliche Einrichtungen). Se denominan “instituciones 
públicas municipales” aquellas disposiciones que están destinadas, por el munici-
pio, al uso de los habitantes para un fin determinado en el marco de la gestión de 
prestaciones públicas8. Ejemplos de ellas son las escuelas de música, los lugares 
para practicar deporte, los hogares para ancianos y para niños, los cementerios, los 
pabellones, las empresas de transporte y de servicios públicos9, los aeropuertos, 
las escuelas, los teatros municipales, los lugares de alojamiento de personas sin 
7 ovg nW. Sentencia del 02.09.2008, dvbl, 2008, pp. 1450-1454.
8 erichsen. Die kommunalen öffentlichen Einrichtungen, Jura, 1986, p. 149; erichsen. Kommunalrecht, p. 
26.
9 ovg Lüneburg. Sentencia del .09.1965; rehn/von mutius (eds.). Rechtsprechung zum kommunalen 
Verfassungsrecht, go nW, § 18, Entscheidung n.º 50.
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hogar, las piscinas, los hogares juveniles, los balcones de la alcaldía, la fiesta de 
octubre en Múnich, los boletines oficiales, las páginas de internet municipales40 
y los museos41.
Últimamente, el § 57 VwVfG ha sido visto como un precepto general de 
los contratos estatales con efecto de freno o de obstáculo a la flexibilidad de 
los negocios de la vida cotidiana de la administración. Así por ejemplo, bonK42 
considera que el requisito de forma escrita (§ 57 VwVfG) es demasiado formal, 
poco flexible y, debido a los preceptos estrictos que establecen la nulidad del 
contrato en el § 59 VwVfG, es un requisito que induce a vicios en el contrato. 
thieme4, a su vez, considera que la flexibilidad del concepto de “contrato” en el 
derecho civil, que conllevó el triunfo del instrumento contractual en el derecho, 
fue limitada en el contrato de derecho público con el requisito de forma escrita, 
de tal manera que ha llevado a que ese instrumento jurídico sea poco utilizado 
en la práctica. Esta falta de flexibilidad se hace más notable en la celebración 
de contratos estatales de negocios masivos, como por ejemplo de los contratos 
en los que se permite el uso de las instituciones públicas municipales44. Las 
relaciones de uso de las instituciones municipales se pueden citar como el caso 
principal en el que el requisito de forma escrita en la práctica no se cumple. 
Para facilitar la admisión al uso de las instituciones públicas municipales 
se han desarrollado, por un sector de la doctrina, múltiples teorías para evadir 
la aplicación del § 57 VwVfG (1). Otra parte de la doctrina exige de forma cre-
ciente la reforma del § 57 VwVfG45. Los autores que proponen la inaplicación 
o la reforma del § 57 VwVfG presuponen el reconocimiento de una libertad de 
elección (ilimitada) de la administración pública para configurar las relaciones 
de uso de las instituciones públicas municipales, ya sea en forma de derecho 
privado o de derecho público (2). 
1 .  t e o r  a s  pa ra  e a d i r  la  a p l i c ac i n  d e l  §  5 7  VwVfG
A continuación se describirán brevemente las teorías desarrolladas para evadir la 
aplicación del § 57 VwVfG: una parte de la doctrina propone una modificación 
40 frey. Kommunale öffentliche Einrichtungen im Internet, DöV, 2005, p. 411.
41 Dazu cfr. erichsen. Die kommunalen öffentlichen Einrichtungen, Jura, 1986, p. 149; erichsen. Kommu-
nalrecht, pp. 26 y ss.; spannoWsKy. Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Absprachen, 
p. 49; badura. Zulassung zu öffentlichen Einrichtungen der Gemeinde, JuS, 1966, pp. 17 y ss.
42 bonK, en stelKens. VwVfG, § 54, párrafo n.º 111.
4 thieme. Über die Notwendigkeit einer Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, DöV, 1996, pp. 760 y ss.
44 bauer, en hoffmann-riem/schmidt-assmann (eds.). Innovation und Flexibilität des Verwaltungs-
handelns, pp. 266 y ss.
45 Cfr., por ejemplo, schmitz. Die Verträge sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2.
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del § 57 VwVfG por medio de preceptos jurídicos con un rango inferior a la 
ley (a) o mediante una reducción teleológica (b), otra tesis acepta el contrato 
fáctico perfeccionado por medio de un comportamiento social típico (c) y una 
última opinión parte del supuesto de la existencia de una relación obligacional 
de derecho administrativo (d).
a .  mod i f i c ac i n  d e l  §  5 7  VwVfG  p o r  m e d i o  d e 
p r e c e p to s  j  r  d i c o s  c on  n  rango  i n f e r i o r  a  la  l ey
Según una parte de la doctrina, se debe admitir que un acuerdo municipal 
prevea que la celebración de un contrato estatal sobre el uso de una institución 
pública municipal sea documentada mediante la entrega de un boleto de entrada 
o también que los contratos puedan ser perfeccionados de forma verbal o por 
medio de un comportamiento concluyente46. Esta posición doctrinal es, sin 
embargo, contraria a la interpretación histórica del § 57 VwVfG.
El requisito de forma escrita, conforme al § 57 VwVfG, está bajo reserva: 
la forma escrita es la regla general siempre y cuando mediante otro precepto 
jurídico no haya sido prescrita otra forma. Del § 57 VwVfG sólo se infiere que 
la celebración del contrato puede ser de forma verbal si otro precepto jurídico 
lo admite. Una interpretación histórica es esclarecedora en la medida en que 
en la exposición de motivos del gobierno del proyecto de Ley de procedimien-
to administrativo se indicó que se debía exigir la forma escrita “en la medida 
[en] que mediante preceptos jurídicos no haya sido prevista otra forma más 
estricta”47. Mediante la referencia a una forma más estricta queda claro que de 
acuerdo con la intención del legislador la forma escrita es la forma mínima que 
siempre debe ser respetada48. Según la exposición de motivos del gobierno, en 
otro precepto jurídico sólo puede ser prevista una forma cualificada más es-
tricta que la forma escrita, por ejemplo el requisito de escritura pública de los 
§§ 11b y 87 bgb para negocios jurídicos sobre la obligación de adquisición o 
transferencia de inmuebles o patrimonio. Otros preceptos de forma resultan por 
ejemplo del § 110 inc. 2.º i. V. m. y del § 11 inc. 2.º BauGB para el acuerdo en el 
procedimiento de expropiación y del § 106 VwGO para la transacción judicial.
46 maurer. Der Verwaltungsvertrag, dvbl, 1989, p. 80. Cfr. ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo 
n.º 4; peine. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8, párrafo n.º 808; fehling, en Kastner/Wahrendorf 
(eds.). VwVfG-VwGO, § 57 VwVfG, párrafo n.º 12; henneKe, en KnacK. VwVfG, § 57, párrafo n.º 10.
47 Regierungsbegründung des Gesetzesentwurfs, zu § 5 (entsprechend § 57 VwVfG), bt-drs. 7/910, p. 81.
48 Ídem. decKer, en Wolff. VwGO-VwVfG, § 57, párrafo n.º ; ule/laubinger. Verwaltungsverfah-
rensrecht, § 69, párrafo n.º 10; meyer, en borgs-maciejeWsKi. VwVfG, § 57, párrafo n.º 7.
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Las anteriores consideraciones históricas sobre el § 57 VwVfG hablan en 
contra de que los decretos y los acuerdos, que establecen que es suficiente un 
contrato verbal o por conducta concluyente, sean cobijados por la reserva del 
§ 57 VwVfG. Con ello no es admisible que un acuerdo municipal prevea que 
el contrato estatal sobre el uso de las instituciones públicas municipales se 
perfeccione con la entrega del boleto de entrada o que los contratos celebrados 
verbalmente o por conducta concluyente sean válidos49.
Por otra parte, se debe tener en cuenta que mediante el requisito de forma 
escrita de los contratos se puede probar con seguridad que se celebró un con-
trato con un determinado y definido contenido. Un acuerdo verbal no puede 
probar una celebración contractual. En caso de controversia esto puede originar 
dificultades. Además, el nivel de claridad de la celebración de un contrato escrito 
es más alto que el de un acuerdo verbal. El contrato formal puede delimitar de 
forma clara las etapas precontractual y contractual. Sólo mediante la elaboración 
de un contrato escrito se puede impedir que una de las partes celebre el contrato 
de forma irreflexiva. Asimismo, las partes tienen más claridad que si celebran 
un acuerdo verbal, si realmente celebran un contrato u otro negocio jurídico. 
Además, mediante el requisito de forma escrita disminuyen las dificultades 
para la clasificación del negocio jurídico o su interpretación. Igualmente, un 
acuerdo verbal es más difícil de controlar, la forma escrita posibilita el control 
de la decisión de la administración.
b.  r e d  c c i n  t e l e o lg i c a
Otra teoría que ofrece una respuesta a la cuestión jurídica de por qué los contra-
tos estatales sobre la configuración de las relaciones jurídicas de las instituciones 
públicas municipales alemanas no deben ser celebrados por escrito es sostenida 
por schulte. Según su tesis, se debe partir del supuesto de que el legislador al 
establecer el requisito de forma escrita para los contratos estatales de derecho 
público no pensó en las relaciones de uso de las instituciones públicas muni-
cipales y por ello existe un vacío legal oculto. No se observa, según el autor, el 
motivo por el cual el legislador querría vincular esos negocios típicos masivos 
49 Cfr. ule/laubinger. Verwaltungsverfahrensrecht, § 69, párrafo n.º 10; ehlers. Verwaltung in Privat-
rechtsform, p. 18, nota 59 y p. 208, nota 202; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 157, 
46 y ss.; bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG, § 57, párrafo n.º 22a; tiedemann, en obermay-
er/fritz. VwVfG, § 57, párrafo n.º 18; meyer, en borgs-maciejeWsKi. VwVfG, § 57, párrafo n.º 7; 
decKer, en Wolff. VwGO-VwVfG, § 57, Rn . Opinión contraria: maurer. Der Verwaltungsvertrag, 
dvbl, 1989, p. 80; ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo n.º 4; peine. Allgemeines Verwaltungsrecht, 
§ 8, párrafo n.º 808.
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al requisito de forma escrita y sancionar con la nulidad al gran número de 
contratos de uso que son celebrados sin el lleno del requisito de forma escrita. 
Por la vía de la reducción teleológica, el ámbito de aplicación del precepto 
estaría limitado a aquellos contratos estatales de derecho público cuyo objeto no 
sea sobre el uso normal de las instituciones públicas municipales, que implica 
la celebración de contratos masivos, sino la utilización de la figura contractual 
para configurar relaciones jurídicas de forma individual50.
Esa teoría es cuestionable. Primero se debe recordar que, conforme a la 
exposición de motivos del gobierno del proyecto de Ley de procedimiento ad-
ministrativo de 197, el legislador sí tuvo en cuenta los asuntos rutinarios en 
el ámbito municipal y su conclusión mediante contratos estatales de derecho 
público51. En efecto, en dicha exposición de motivos el gobierno consideró que 
el contrato estatal se había constituido en un instrumento muy importante en 
la realización de tareas públicas dentro de la práctica de la administración y cita 
como ejemplo como en el campo del derecho municipal a diario se celebran 
contratos estatales en asuntos relacionados con el derecho de caminos y de 
construcciones52. Además, la ratio legis de los preceptos de forma es ante todo 
la salvaguarda de la seguridad jurídica. Así pues, se debe constatar que la labor 
del intérprete al llenar un vacío legal mediante la reducción teleológica tiene un 
límite en los preceptos de forma5. La exclusión de las relaciones jurídicas de 
uso de las instituciones públicas municipales del campo de aplicación del § 57 
VwVfG recurriendo para ello a la reducción teleológica es inadmisible porque 
no todas esas relaciones jurídicas son de poca monta, de tal manera que se 
pueda negar de forma general que la necesidad de garantizar las funciones de 
protección del requisito de forma escrita, por ejemplo la función probatoria y 
la función preventiva, es inexistente54.
c .  c on t rato  f  c t i c o  p e r f e c c i onado  p o r  m e d i o 
d e  n  c omportam i e n to  s o c i a l  t  p i c o
Una parte de la doctrina justifica, con ayuda de la teoría de las relaciones con-
tractuales fácticas, el hecho de que los contratos sobre la configuración de las 
50 schulte. Zulässigkeit allgemeiner Haftungsregelungen bei der Nutzung kommunaler öffentlicher Einrich-
tungen, pp. 75 y ss.
51 bt-drs. 7/910, p. 77.
52 Ídem.
5 canaris. Die Feststellung von Lücken in Gesetz, pp. 192 y ss.; larenz. Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, p. 92. 
54 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 46; ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, pp. 208 y ss.
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relaciones jurídicas de las instituciones públicas municipales no sean celebrados 
por escrito. Según algunos autores, dichas relaciones jurídicas pueden ser per-
feccionadas mediante la utilización fáctica de la institución55. Esto no contradice 
el requisito de forma escrita del § 57 VwVfG, ya que dicha forma sólo está pre-
vista para declaraciones de voluntad de los particulares y, en consecuencia, sólo 
tiene aplicación a contratos fruto de la confluencia de la decisión de la entidad 
estatal y de la voluntad del particular y no para aquellos que se perfeccionarían 
mediante un comportamiento social típico56. Por contrato fáctico se entiende 
la relación jurídica que surge sólo mediante un comportamiento meramente de 
hecho sin que medie la declaración de voluntad del particular57.
La teoría de la relación contractual fáctica, fundada por haupt58, y su 
aplicación en la configuración de las relaciones de uso de las instituciones 
públicas municipales no puede ser asentida59: por un lado, esta tesis no tie-
ne sustento legal60; y por otro, ella va en contra del principio de libertad 
contractual61. Si se aceptara la posición de los partidarios de esta tesis, que 
consideran que es suficiente el comportamiento social típico para el perfec-
cionamiento de una relación contractual, una persona podría verse involu-
crada accidentalmente en una relación prestacional no consentida62. Además, 
es preciso anotar que la así llamada “teoría de las relaciones contractuales 
fácticas” demuestra ser superflua porque cuando se utiliza la prestación, en 
la mayoría de los casos, existe una declaración de voluntad concluyente6. 
55 Wolff/bachof/stober. Verwaltungsrecht i, § 54, párrafo n.º 27; bonK, en stelKens/sachs. VwVfG, 
§ 54, párrafo n.º ; tiedemann, en obermayer/fritz. VwVfG, § 54, párrafo n.º 7.
56 tiedemann. Ob. cit.
57 Cfr. ellenberger, en Palandt-bgb, Eins. § 145, párrafo n.º 25.
58 haupt. Über faktische Vertragsverhältnisse.
59 La mayoría de los autores rechazan la doctrina del contrato fáctico en el derecho administrativo. Cfr. 
ehlers. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, dvbl, 198, p. 429; ehlers. 
Rechtsverhältnisse in der Leistungsverwaltung, dvbl, 1986, p. 919; ule/laubinger. Verwaltungsverfahrens-
recht, § 69, párrafo n.º 2; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 157, 462 y ss.; schliesKy, 
en KnacK/henneKe. VwVfG, § 57, párrafo n.º 2.
60 lambrecht. Die Lehre vom faktischen Vertragsverhältnis, pp. 14 y ss.; scherner. bgb - at, p. 1; fi-
schedicK. Die Wahl der Benutzungsform kommunaler Einrichtungen, p. 4; brox/WalKer. Allgemeines 
Schuldrecht, § 4, párrafo n.º 70.
61 lambrecht. Die Lehre vom faktischen Vertragsverhältnis, p. 16.
62 Ídem.
6 fischedicK. Die Wahl der Benutzungsform kommunaler Einrichtungen, p. 4; scherner. bgb - at, p. 1; 
brox/WalKer. Allgemeines Schuldrecht, § 4, párrafo n.º 7.
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d .  r e lac i on e s  o b l i g ac i ona l e s 
d e  d e r e cho  a dm i n i s t rat i o
Conforme a otra parte de la doctrina, se debe recurrir a la configuración de 
una simple relación obligacional de derecho administrativo, fundamentada en 
una mera utilización fáctica y consensual, cuando el contrato estatal de derecho 
público a causa del requisito de forma escrita del § 57 VwVfG no pueda ser 
aplicable en la práctica64. 
Esa teoría no puede ser aceptada, primero que todo, porque ella no es 
aplicable a todas las instituciones públicas municipales65. Además, esa tesis 
tampoco es convincente porque se trata de una construcción dogmática que 
no está de ninguna manera libre de problemas: la clasificación de la relación de 
uso como relación obligacional de derecho administrativo es muy próxima a la 
categorización como contrato fáctico de tales relaciones jurídicas66. Como la 
doctrina de la relación contractual fáctica, el recurrir al instituto de la relación 
obligacional de derecho administrativo en el caso de los supuestos de hecho 
relativos a la configuración de las relaciones de uso de las instituciones públicas 
municipales no tiene fundamento en la ley. Por lo demás, al igual que la teoría 
de la relación contractual fáctica, la tesis de la relación obligacional es innece-
saria porque en esos casos está presente la declaración de voluntad concluyente 
del particular. Este hecho es reconocido por los partidarios de esta teoría en 
la medida en que ellos no renuncian al requisito del consenso. Sin embargo, la 
aceptación del elemento consensual no es compatible con la afirmación de esa 
doctrina, según la cual, la relación obligacional de derecho administrativo no 
debe tener un carácter jurídico negocial67 porque el consenso es per se la piedra 
angular del negocio jurídico.
64 Cfr. erichsen. Die kommunalen öffentlichen Einrichtungen, Jura, 1986, p. 199; erichsen. Kommunalrecht, 
p. 250; von danWitz. Die Benutzung kommunaler öffentlicher Einrichtungen, JuS, 1995, p. 4. Según 
schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 157, está previsto en los siguientes casos el acuerdo por 
escrito sobre el uso de las instalaciones públicas: estadios, hospitales, cementerios, jardines infantiles, 
escuelas de música, establecimientos educativos populares y bibliotecas. Para las demás relaciones de 
uso es posible recurrir a la institución de la relación obligacional de derecho administrativo.
65 schmidt-assmann/röhl, en schmidt-assmann (eds.). Besonderes Verwaltungsrecht, 1, cap. viii 1 c, 
párrafo n.º 110.
66 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 158, nota 264 y p. 46, nota 14.
67 Ibíd., p. 212; püttner. Öffentliches und privates Recht, en FS Maurer, p. 719.
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2 .  l i b e rta d  d e  e l e c c i n  d e  la  a dm i n i s t rac i n
En el acápite anterior se analizó que el requisito de forma escrita del § 57 VwVfG 
excluye los contratos que son celebrados mediante un comportamiento conclu-
yente68. Con ello, la forma de actuación del contrato estatal es con frecuencia 
inadecuada para configurar las relaciones jurídicas de uso de las instituciones 
públicas municipales (negocios masivos)69. Se describieron algunas tesis que han 
sido desarrolladas para evadir la aplicación del § 57 VwVfG. Esas construcciones 
teóricas pueden solucionar la problemática sólo de forma insuficiente. Algunos 
autores, que proponen eludir o reformar el § 57 VwVfG, parten del supuesto del 
reconocimiento de una libertad de elección de la administración sobre la forma 
jurídica de los contratos estatales. Este tema se tratará en el presente apartado. 
Cuando una entidad está organizada en forma de derecho público, la ju-
risprudencia70 y una parte de la doctrina71 aceptan un derecho de elección, 
y en parte incluso un derecho de elección ilimitado de la administración, de 
configurar las relaciones de uso de las instituciones públicas municipales según 
su voluntad72 reconocible por su manifestación hacia el exterior de la adminis-
tración, ya sea en forma de derecho público o de derecho privado.
68 de Wall. Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, p. 121.
69 Ídem.
70 Por ejemplo: BVerwG. Sentencia del 02.05.2007, njW, 2007, p. 2277; bfh. Sentencia del 27.10.2004, 
NVwZ, 2005, p. 144; BayVerfGH. Sentencia del 27.0.98, BayVBl, 98, p. 528; BVerwG. Sentencia 
del 02.10.98, njW, 99, p. 209; Sentencia del 18.10.9, n.º 94, pp. 229 y ss.; Sentencia del 11.02.9, n.º 
92, p. 64; Sentencia del 28.0.1969, dvbl, 1969, p. 55; BayVG. Sentencia del 18.12.1985, BayVBl, 
1986, p. 271.
71 blecKmann. Subventionsrecht, pp. 85 y ss., 88; bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG, § 54, pár-
rafo n.º 4L; braun. Der öffentlich-rechtliche Vertrag, JZ, 198, p. 845; brohm. Wirtschaftstätigkeit der 
öffentlichen Hand und Wettbewerb, njW, 1994, p. 284; brüning. Die Benutzungsverhältnisse an kommu-
nalen öffentlichen Einrichtungen unter Einbeziehung allgemeiner Geschäftsbedingungen, lKv, 2000, p. 55; 
bullinger, en FS Rittner, p. 80; erbguth/stollmann. Erfüllung öffentlicher Aufgaben durch private 
Rechtssubjekte?, DöV, 199, p. 799; fischedicK. Die Wahl der Benutzungsform kommunaler Einrichtungen, 
pp. 11 y ss.; frotscher. Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, § , párrafo n.º 45 y § 21, 
párrafo n.º 567; gern. Deutsches Kommunalrecht, párrafo n.º 55; götz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 
pp. 70 y ss.; guy. Die Bindung privatrechtlichen Verwaltungshandelns an das öffentliche Recht, DöV, 1984, 
pp. 872 y ss.; harries. Verwaltungsentscheidung und Rechtsverhältnis, njW, 1984, p. 219; KerKmann. 
Der Anspruch auf Zulassung zu öffentlichen Einrichtungen und Fragen des Rechtsschutzes, Vr, 2004, p. 75; 
lange. Die Abgrenzung des öffentlichen Vertrages de privatrechtlichen Vertrag, NVwZ, 198, p. 14; 
maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § , párrafo n.º 18, p. 25; peine. Grenzen der Privatisierung, 
DöV, 1997, p. 6; rennett, en eyermann. VwGO, § 40, párrafo n.º 45; schmidt. Der Übergang öf-
fentlicher Aufgabenerfüllung in private Rechtsformen, zgr, 1996, p. 49; schmitz, en stelKens/bonK/
sachs (eds.). VwVfG, § 1, párrafo n.º 104, p. 116; stober. Wirtschaftsverwaltungsrecht, p. 21; stober. 
Die Benutzung kommunaler öffentlicher Einrichtungen, JA, 1975, pp. 221 y ss.; tettinger. Die rechtliche 
Ausgestaltung von Public Private Partnership, DöV, 1996, p. 768.
72 braun. Der öffentlich-rechtliche Vertrag, JZ, 198, p. 845.
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Una teoría que acepte un derecho de elección de la administración en ese 
sentido, como será demostrado más adelante, requiere ser corregida y modifi-
cada. Los argumentos para lograr este objetivo se pueden ganar del análisis de 
la concepción procedimental de los contratos estatales.
a .  c on c e p c i n  p ro c e d im en ta l 
d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
Si la base del sistema de los contratos estatales es una decisión racional y no 
arbitraria se justifica un entendimiento procedimental del contrato estatal7. 
La celebración de un contrato estatal es una parte del procedimiento adminis-
trativo74 que empieza desde antes de la determinación de la finalidad (o de las 
finalidades), que motiva la decisión y cuyo final no necesariamente debe ser la 
firma del contrato75. Aún la celebración del contrato, como una parte del proceso 
de decisión, es como tal un proceso de toma de decisión. Un procedimiento 
administrativo es un proceso de decisión (en parte) racional que mediante la 
configuración o fijación de derechos, obligaciones o situaciones jurídicas está 
dirigido a concretizar las finalidades estatales en la realidad social76. La cele-
bración del contrato puede ser el punto final de ese proceso de concreción o 
puede ser necesario que se requieran concretizaciones o trámites de aplicación 
adicionales77. La celebración contractual es un producto o un producto parcial 
de un proceso de comunicación en el cual hay a disposición una elección poten-
cialmente ilimitada de alternativas78 para la recolección, elección y valoración79 
de intereses80 e informaciones81.
7 schuppert. Verwaltungswissenschaft, pp. 751 y ss. A favor: schmidt-assmann. Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, p. 47.
74 Sobre la función de guía de la consideración del derecho administrativo como resultado del procedi-
miento: cfr. schmidt-assmann. Verfahrensstrukturen in der Leistungsverwaltung, VR, 1989, p. 41.
75 Cfr. Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, vvdstrl, 199, pp. 250 y ss.
76 Cfr. Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 1 y ss.
77 Cfr. rossen. Vollzug und Verhandlung, p. 11; brunner. Kontrolle in Deutschland, pp. 67 y ss.; luh-
mann. Die Paradoxie des Entscheidens, VerwArch, 199, p. 298; luhmann. Soziologische Aspekte des 
Entscheidungsverhaltens, Die Betriebswirtschaft, 1984, p. 59.
78 Cfr. lücKe. Kollektive Planungs- und Entscheidungsprozesse, p. 8 („Entscheidung bezeichnet eine 
Handlungswahl in spezifischer Situation“, en español: “La decisión es una elección de actuación 
en una situación específica”); luhmann. Soziologische Aspekte des Entscheidungsverhaltens, Die Be-
triebswirtschaft, 1984, pp. 592 y ss.; becKer. Entscheidungen in der öffentlichen Verwaltung, en König/
siedentopf. Öffentliche Verwaltung in Deutschland, p. 46; hoffmann-riem, en schmidt-assmann. 
Innovation und Flexibilität, p. 21; berger. Staatseigenschaft gemischwirtschaftlicher Unternehmen, pp. 29 y 
ss.; KaminsKi. Die Kündigung von Verwaltungsverträgen, p. 44; schuppert. Verwaltungswissenschaft, pp. 
722 y ss., insbesondere p. 740 („Entscheidungsprozesse sind Kommunikationsprozesse“, en español: 
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El sistema administrativo está caracterizado por su especialización en la 
elaboración de decisiones vinculantes82. Del principio de vinculatoriedad jurí-
dica de la administración se infiere la obligación de tomar decisiones racionales 
ajustadas al principio de legalidad8. La administración debe evaluar las alterna-
tivas de decisión que serán seleccionadas en función de las exigencias jurídicas, 
técnicas, etc. que deben estar presentes para que los objetivos pretendidos con 
la decisión se materialicen84 y debe filtrar aquellas que cumplan su finalidad de 
la mejor manera posible85. La administración está determinada jurídicamente 
en el proceso de reducción de alternativas de decisión por el criterio del más 
óptimo cumplimiento de los fines administrativos86. Los criterios de decisión 
no sólo son, en consecuencia, límites para la elección admisible de la forma 
jurídica. La vinculación al ordenamiento jurídico posibilita, mediante la orga-
nización sistemática de la actuación estatal y la garantía de calculabilidad de la 
decisión, también el aumento del grado de racionalidad de las decisiones87. La 
“Procesos de decisión son procesos de comunicación”); luhmann. Theorie der Verwaltungswissen-
schaft, p. 69 („Entscheidung ist die Mitteilung des Ergebnisses einer Informationsverarbeitung, also 
kommunikatives Handeln“, en español: “Decisión es la comunicación del resultado del procesamiento 
de información, esto es una actuación comunicativa”); erath. Förmliche Verwaltungsverfahren und ge-
richtliche Kontrolle, p. 27 (según erath, el caracter del procedimiento administrativo debe ser resaltado 
como marco institucional de interacción entre los participantes). Sobre el procedimiento administrativo 
como sistema de interacción: cfr. luhmann. Rechtssoziologie, p. 19; held. Der Grundrechtsbezug des 
Verwaltungsverfahrens, pp. 19 y ss. Según schoch, el procedimiento conforma un engranaje entre la 
administración pública y los ciudadanos (Der Verfahrensgedanke im allgemeinen Verwaltungsrecht, Die 
Verwaltung, 1992, p. 24); irle, en KurzrocK (ed.). Systemtheorie, p. 172.
79 chmieleWicz. Die Formalstruktur der Entscheidung, en Zeitschrift für die Betriebswirtschaft, 1970, pp. 
261 y ss.
80 schmidt-assmann, en hoffmann-riem/schuppert. Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, pp. 
15 y ss., 7 y ss.
81 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 1 y ss.; zieKoW/siegel. Das Vergabeverfahren 
als Verwaltungsverfahren, ZfBR, 2004, pp. 0 y ss.; trute. Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht 
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, dvbl, 1996, p. 960; hoffmann-
riem, en schmidt-assmann. Innovation und Flexibilität, p. 21.
82 Cfr. luhmann. Theorie der Verwaltungswissenschaft, p. 67; görlitz. Verwaltungsgerichtsbarkeit, p. 270.
8 Krebs, en schmidt-assmann/hoffmann-riem (eds.). Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, p. 
219.
84 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, p. .
85 Cfr. zWehl/schmidt-eWig. Wirtschaftlichkeitsrechnung bei öffentlichen Investitionen, pp. 1 y ss.; irle. 
Macht und Entscheidungen in Organisationen, p. 5.
86 Conforme al § 15b bshg, la autoridad administrativa tiene que otorgar beneficios continuos en dinero 
en efectivo como préstamo para la manutención si la necesidad es previsiblemente por un corto período 
de tiempo. El § 15b bshg concede una potestad discrecional. Para el pronóstico de la duración de la 
necesidad se debe tomar una decisión de conveniencia sobre si la ayuda para la subsistencia se propor-
ciona como un préstamo en lugar de un subsidio. Sobre el tema: cfr. ovg Bremen del 11.09.1985, fevs 
5, pp. 56 y ss.
87 Krebs, en merten/papier (eds.). Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, § 1, párrafos 
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vinculación al ordenamiento jurídico, por ello, también debe ser considerada 
como una obligación de tomar decisiones legales.
b .  r e d  c c i n  d e  la  l i b e rta d  d e 
e l e c c i n  d e  la  a dm i n i s t rac i n
Las decisiones estatales están determinadas, en especial, por los derechos 
fundamentales y el principio de legalidad88. La consensualidad y la libertad de 
forma contractual son una consecuencia natural de la autonomía privada, fun-
damento del sistema contractual de derecho privado89. El principio de libertad 
de forma le deja al declarante la libertad de elegir la forma con la que él quiere 
expresar su voluntad90.
La voluntad debe manifestarse de la forma más libre posible, en la medida [en] que el 
declarante se sirva de una expresión idiomática verbal o exprese su voluntad mediante 
ciertos comportamientos concluyentes91. 
La administración no tiene una autonomía privada92. La administración tiene 
unas potestades regladas o discrecionales que ejerce con base en normas com-
petenciales. Por ello, no es acertado sostener que la administración tenga un 
derecho de elección ilimitado consistente en reglar de forma verbal o escrita 
las relaciones de uso según su voluntad exteriorizada. Si la administración 
tuviera tal libertad de elección (ilimitada) no tendría sentido que el legislador 
hubiera establecido un precepto como el del § 57 VwVfG para la celebración 
de los contratos estatales de derecho público9. Debido a que la administración 
podría eludir el cumplimiento de dicho texto legal imponiéndole al contrato 
estatal la etiqueta de contrato de derecho privado en lugar de la de contrato de 
derecho público94. 
Si se entiende que el contrato estatal es aquel contrato celebrado por una 
entidad estatal para el cumplimiento de sus tareas, luego la decisión estatal es 
n.os  y ss., pp. 101 y ss.; hesse, en FS Smend, p. 8.
88 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 65 y ss.
89 larenz/Wolf. Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, § 27, párrafo n.º  y § 4, párrafos n.os 17 y 6.
90 Ibíd., § 27, párrafo n.º .
91 Ídem (traducción de la autora).
92 Opinión contraria: badura. Zulassung zu öffentlichen Einrichtungen der Gemeinde, JuS, 1966, p. 19. 
Nach badura begebe sich die Gemeinde der Privatautonomie durch die Widmung zur allgemeinen 
Benutzung.
9 ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform, p. 71.
94 Ídem.
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siempre parte integral del contrato estatal independientemente de su naturaleza 
jurídica. Si el concepto de “decisión” está caracterizado por alternativas de 
actuación y si la decisión entre las alternativas de decisión está acompañada por 
criterios o parámetros de decisión, luego es forzoso concluir que las decisiones 
estatales están caracterizadas por ser tomadas según los criterios de decisión95. 
Esta conclusión que parece banal es un punto de partida para las siguientes 
reflexiones: las decisiones estatales siempre tienen una finalidad. Las finalida-
des de protección de los textos legales fungen como un criterio para la toma de 
decisiones96. La elección entre las diversas alternativas de actuación se orienta, 
como lo ordena el artículo 20 inc. .º GG97, en función del cumplimiento de la 
finalidad. La finalidad del texto normativo es un criterio para la toma de decisión. 
La finalidad de protección que se persigue con el requisito de forma escrita es 
un criterio para la toma de decisión sobre la forma jurídica de actuación de la 
administración. En esa medida, la libertad de elección de la forma jurídica se 
reduce en función de las finalidades de protección del requisito de forma escrita 
o incluso se puede llegar a afirmar que tal libertad es inexistente. Un margen 
de decisión discrecional de la administración sobre la forma jurídica, libre de 
todo control, que sirviera de fundamento a las relaciones de uso, no existe98. 
Las decisiones en el proceso de toma de decisión estatal no se definen como 
una expresión de decisionismo sino como una comunicación del resultado de 
un proceso de decisión (en parte) racional99.
El requisito de forma escrita cumple funciones heterogéneas en los contratos 
entre privados y en los contratos estatales. En el derecho administrativo posibi-
litar el control del ejercicio de las potestades del Estado es una de las finalidades 
de protección del requisito de forma escrita que es aplicable a la celebración 
de los contratos estatales. La necesidad de controlar el ejercicio de la potestad 
aumenta cuanto más amplio es el margen de decisión de la administración. En 
el caso de los contratos sobre las relaciones de uso, las condiciones generales de 
contratación, incluyendo el monto que los ciudadanos deben pagar cuando tales 
contratos son onerosos, están establecidas en reglamentos predeterminados, por 
lo que el margen de decisión de la administración sobre el “cómo” del contrato 
está reducido a cero; el control se realiza sólo sobre la toma de decisión sobre 
95 berger. Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, p. 0.
96 Ibíd., p. 46.
97 Kunig. Das Rechtsstaatsprinzip, p. 215.
98 von zezschWitz. Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, njW, 198, p. 1875.
99 Krebs. Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, pp. 27 y ss.; luhmann. Theorie der Verwaltungs-
wissenschaft, pp. 51 y ss., 69.
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el “si” del contrato. A medida que la exigencia de controlar el ejercicio de la 
potestad estatal es menor, disminuye la necesidad de imponer el requisito de 
forma escrita para la celebración del contrato.
Otra de las finalidades de protección del requisito de forma escrita es la 
función probatoria. El contrato estatal de derecho público con frecuencia es 
celebrado para periodos de larga duración100. Por razones probatorias los con-
tratos estatales de derecho público deberían, entonces, celebrarse por escrito, 
porque en los casos de contratos de larga duración se debe contar con el cam-
po del funcionario que representa la entidad estatal101. Como se indicó, en la 
configuración de las relaciones de uso de las instituciones públicas, el margen 
de decisión discrecional está reducido por las finalidades de protección del re-
quisito de forma escrita. En los casos de dicha configuración de las relaciones 
de uso en los que la relación contractual no está determinada a perdurar por 
un periodo de tiempo largo desaparece la necesidad de asegurar la prueba y de 
publicidad. Cuando por ejemplo las piscinas públicas son utilizadas el interés 
de la generalidad en esa configuración contractual no llega hasta tal punto de 
que ella tendría derecho a exigir el requisito de forma escrita. 
El principio de eficiencia es un criterio102 que guía el ejercicio de la potestad 
discrecional de la administración en el proceso de decisión sobre la pregunta 
de la forma jurídica de la fundamentación de las relaciones de uso de las insti-
tuciones públicas. En el proceso de concreción la administración también está 
determinada jurídicamente en la reducción de alternativas de decisión en función 
de los criterios del cumplimiento óptimo de las finalidades. El contrato estatal 
de derecho privado es la forma de actuación más eficiente de la administración 
en aquellos casos en que existe la necesidad de celebrar los contratos de la forma 
más rápida y menos solemne posible. El principio de eficiencia administrativa 
exige en esos casos que las relaciones de uso sean fundamentadas mediante 
contratos estatales de derecho privado. Este enfoque de que las relaciones de uso 
no deben ser fundamentadas mediante un contrato escrito corresponde, por lo 
demás, a la línea jurisprudencial10 que clasifica los contratos en el ámbito de la 
configuración de relaciones de uso como contratos estatales de derecho privado.
100 Ídem.
101 Ídem.
102 bredemeier. Kommunikative Verfahrenshandlungen im deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, 
pp. 269 y ss.
10 bgh. Sentencia del 10.10.1991, njW, 1992, p. 172; bgh. Sentencia del 22.05.1980, njW, 1980, p. 2705; 
bgh. Sentencia del 26.11.1975, ref. viii ZR 164/74, disponible en [www.juris.de]; bgh. Sentencia del 
10.12.1986, njW, 1987, p. 832; vgh München. Sentencia del 28.02.1966, njW, 1966, p. 742; BVerwG. 
Sentencia del 18.07.1969, ref. vii C 56/68, disponible en [www.juris.de]; VG Düsseldorf. Sentencia del 
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 .  c on c l s i on e s  y  c ompa rac i n  c on  e l 
d e r e cho  d e  la  r e p  b l i c a  d e  c o lomb i a
En Alemania el concepto de “institución pública” abarca múltiples fenómenos 
como las empresas de servicios públicos, las empresas de transporte público, las 
escuelas, las piscinas, los establecimientos deportivos, los teatros municipales, 
los cementerios, los alberges para personas sin casa, los alberges juveniles, etc. 
El término de “institución pública” fue adoptado en lugar del vocablo “estable-
cimiento municipal”, sin que, sin embargo, haya quedado claro si con el nuevo 
concepto se debería entender algo nuevo o si se pretendía ampliar los supuestos 
de hecho comprendidos por los preceptos normativos correspondientes104. De 
todos modos, el concepto de “institución pública municipal” engloba todas las 
disposiciones que el municipio decide tomar para dar o hacer ofertas de pres-
tación en el campo de los servicios públicos105. La relación entre la institución 
pública municipal, el establecimiento público y los bienes públicos ha sido objeto 
de varios intentos de delimitación conceptual. Los establecimientos públicos 
pueden ser instituciones públicas municipales si están destinados al uso de los 
habitantes, como por ejemplo las escuelas y las piscinas públicas; por el con-
trario, si falta la decisión de la administración de destinación pública, como en 
el caso de un laboratorio de salud pública106, dichos establecimientos no serán 
considerados como instituciones públicas. Por otra parte, los bienes públicos 
pueden ser también instituciones públicas. No lo son cuando éstos están des-
tinados, por ejemplo, al uso de la administración pero no de los ciudadanos, 
este es el caso de los edificios o los vehículos para uso de los funcionarios107.
El § 57 VwVfG ha sido visto como un precepto general de los contratos 
estatales con efecto de freno o de obstáculo a la flexibilidad de la vida cotidiana 
de la administración, en especial para celebrar contratos estatales de negocios 
masivos como, por ejemplo, los contratos para admitir el uso de las instituciones 
públicas municipales108. Para facilitar la admisión al uso de las instituciones 
públicas municipales se han desarrollado, por un sector de la doctrina, múltiples 
10.09.200, ref. 24 L 14/0, disponible en [www.juris.de]; ovg Lüneburg. Sentencia del 11.07.1989, 
NVwZ, 1990, pp. 91 y ss.; bgh. Sentencia del 25.0.1982, NVwZ, 1983, pp. 59 y ss.; olg Hamburgo. 
Sentencia del 22.06.2000, NVwZ, 2002, p. 252; bgh. Sentencia del 24.10.1974, njW, 1975, p. 107.
104 erichsen. KommR, p. 26.
105 Ídem.
106 Ibíd., p. 242.
107 Ídem.
108 bauer, en hoffmann-riem/schmidt-assmann (eds.). Innovation und Flexibilität des Verwaltungs-
handelns, pp. 266 y ss.
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teorías para evadir la aplicación del § 57 VwVfG. Otra parte de la doctrina exige 
de forma creciente la reforma del § 57 VwVfG. Los autores que proponen la 
inaplicación o la reforma del § 57 VwVfG presuponen el reconocimiento de una 
libertad de elección (ilimitada) de la administración pública para configurar las 
relaciones de uso de las instituciones públicas municipales, ya sea en forma de 
derecho privado o de derecho público. Se demostró que un derecho de elección 
ilimitado consistente en reglar de forma verbal o escrita las relaciones de uso, 
conforme a su voluntad exteriorizada, no existe. 
En el acápite precedente se mostró que las finalidades de protección del re-
quisito de forma escrita de los contratos estatales son un criterio para determinar 
la extensión del requisito de forma escrita, tema que será tratado en el siguiente 
capítulo. El posibilitar el control del ejercicio de las potestades del Estado es una 
de las finalidades de protección del requisito de forma escrita que es aplicable 
a la celebración de los contratos estatales. Otra de las finalidades de protección 
del requisito de forma escrita es la función probatoria. A medida que, en los 
casos de configuración de las relaciones de uso de las instituciones públicas, 
las exigencias probatorias, los requerimientos de publicidad y de control del 
ejercicio de la potestad discrecional son menores, disminuye la necesidad de 
imponer el requisito de forma escrita para la celebración del contrato. En estos 
casos en los que el interés de la generalidad no llega hasta tal punto de exigir 
el requisito de forma escrita para la celebración de los contratos, las relaciones 
de uso deben ser configuradas mediante contratos estatales de derecho privado. 
Esta tesis concuerda en su resultado con la jurisprudencia.
En Colombia ni en los libros de derecho administrativo ni en los de derecho 
constitucional se hace mención de un concepto jurídico unitario que incluya 
a las entidades sobre las cuales los ciudadanos tienen una pretensión de uso, 
como las empresas de servicios públicos, las empresas de transporte público, 
las escuelas públicas, las piscinas, los establecimientos deportivos, los teatros 
municipales, los cementerios, los alberges para personas sin casa, los alberges 
juveniles. En Colombia tales entidades tampoco se restringen al ámbito del 
derecho municipal. La Biblioteca Nacional y el Museo Nacional de Colombia 
son, por ejemplo, unidades administrativas especiales del Ministerio de Cul-
tura. El Archivo General de la Nación, el Instituto Caro y Cuervo, el Instituto 
Colombiano de Antropología e Historia son entidades descentralizadas por 
servicios, específicamente son establecimientos públicos adscritos al Ministerio 
de Cultura. El Museo del Oro, la Biblioteca Luis Ángel Arango, los museos de 
arte y numismática y 28 centros culturales son parte de la Subgerencia Cultural 
del Banco de la República, que aunque cumple funciones administrativas no 
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hace parte de la rama ejecutiva, se trata más bien de un órgano autónomo109 
del Estado con régimen especial. Estos organismos celebran contratos de uso 
con los particulares que en la práctica no cumplen el requisito de forma escrita, 
previsto en el artículo 9 de la Ley 80 de 199. Así por ejemplo, las relaciones 
de uso de la Biblioteca Luis Ángel Arango se regulan por el “Reglamento para 
el ingreso, permanencia y uso de los servicios por parte de los usuarios en las 
unidades de información de la Red Nacional del Banco de la República”, que 
sólo prevé el pago de un monto determinado anual por la prestación de servicios 
que incluyen el préstamo externo de materiales, en el caso de las relaciones de 
asociación; en los demás casos la prestación de los servicios es gratuita. Pareciera 
entonces existir una contradicción entre la práctica administrativa y los artículos 
81 y 82 de la Ley 489 de 1998, según los cuales los contratos que celebren los 
establecimientos públicos y las unidades administrativas especiales se rigen por 
las normas del Estatuto General de Contratación. Dicha contradicción es sólo 
aparente. Debido a que el Estatuto General de Contratación colombiano, y por 
ende también el artículo 9 de la Ley 80 de 199, rige las relaciones contrac-
tuales estatales en las que la entidad estatal realiza la prestación dineraria, es 
decir el pago, con recursos públicos para la adquisición de bienes y servicios, tal 
normativa no es aplicable a las mencionadas relaciones de uso de las entidades 
estatales con los ciudadanos,  ya que la entidad no realiza la prestación dineraria 
o, por no tratarse de contratos onerosos, tal prestación dineraria es inexisten-
te. Estas relaciones jurídicas de uso se fundamentan en contratos estatales de 
derecho privado donde prima el principio de consensualidad. Prueba de que 
esta conclusión es acertada es, por ejemplo, el tenor literal del artículo 4.º de 
la Resolución 47 del 2007, que reglamenta las modalidades de uso del Centro 
Cultural Teatro Municipal Jorge Eliécer Gaitán (este teatro es administrado 
por el Instituto Distrital de las Artes, creado como establecimiento público 
mediante el acuerdo 440 del 2010). Conforme al artículo 4.º de la Resolución 47 
del 2007, “para todos los aspectos no regulados en esta resolución se aplicarán 
la Ley 80 de 199 y sus normas reglamentarias o concordantes, así como las 
normas internas de la Secretaría sobre delegación de funciones, procedimientos 
para el uso de bienes y contratación”. Las relaciones de uso normadas por dicha 
Resolución 47 del 2007 se encuentran entonces exceptuadas de la aplicación del 
Estatuto General de Contratación. Esta interpretación es además una exigencia 
del principio de eficiencia.
109 Corte Constitucional. Sentencia C-529 del 11.11.199, M. P.: eduardo cifuentes muñoz.
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Una argumentación basada en el principio de eficiencia y en la búsqueda de 
mayor competitividad de las entidades, que excluya del ámbito de aplicación de 
la normativa del Estatuto General de Contratación, y por ende del requisito de 
forma escrita, a las relaciones de uso entre entidades estatales y los ciudadanos 
no es, por lo demás, extraña en el derecho contractual estatal colombiano. Así, 
el texto del artículo 1 del proyecto de Ley 1150 del 2007, presentado por el 
gobierno, establecía que 
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta, 
sus filiales […] no estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto y se regirán 
por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades […]110. 
El objetivo del gobierno era permitir que las entidades públicas que tuvieran 
objetos de naturaleza comercial, industrial o financiera rigieran su actividad 
por las normas de la misma en aras de su competitividad111. Ante la petición del 
senador camilo armando sánchez ortega de clarificar exactamente cuáles 
eran las empresas que el gobierno pretendía exonerar de la Ley 80 de 199, 
el ministro del Interior y Justicia de la época, sabas pretelt de la vega, 
propuso el texto que sirvió de base al artículo 14 de la Ley 1150 del 2007 en el 
segundo debate112 de dicho proyecto de ley que se desarrolló en el Senado de la 
República. Dicho artículo 14 exceptuaba de la aplicación del Estatuto General 
de Contratación estatal a los contratos celebrados por empresas industriales y 
comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado 
tuviera participación superior al cincuenta por ciento (50%) y sus filiales que 
desarrollaran actividades comerciales en competencia con el sector privado o 
público, nacional o internacional, o desarrollen su actividad en mercados monopo-
lísticos o mercados regulados. En este caso se debían regir por las disposiciones 
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales. 
La frase en cursiva del artículo 14 de la Ley 1150 del 2007 fue eliminada por 
el artículo 9 de la Ley 1474 del 2011. Según el informe de la ponencia para el 
segundo debate en el Senado de la República, esta modificación al artículo 14 
de la Ley 1150 del 2007 fue concertada en la Comisión Primera del Senado y 
pretendía obligar a las empresas industriales y comerciales del Estado y a las 
sociedades de economía mixta, donde el Estado tuviera una participación ma-
yoritaria, a que se rigieran por el estatuto contractual en el caso de que tuvieran 
110 Cfr. Senado de la República. Proyecto de Ley 20 del 2005, en Gaceta del Congreso, n.º 458, 2005, p. 6.
111 Cfr. Exposición de motivos, en Gaceta del Congreso, n.º 458, 2005, p. 10.
112 Cfr. Lecturas de ponencias y consideración en segundo debate, en Gaceta del Congreso, n.º 21, 2006, 
p. 27.
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el carácter de monopolio11. El tenor del artículo 9 de la Ley 1474 del 2011 
armoniza, por lo demás, con el artículo 87 inc. 2.º de la Ley 489 de 1998, según 
el cual las empresas industriales y comerciales del Estado, que por razón de su 
objeto compitan con empresas privadas, no podrán ejercer aquellos privilegios 
y prerrogativas que impliquen menoscabo de los principios de igualdad y de 
libre competencia frente a las empresas privadas. La decisión sobre el ejercicio 
de la potestad discrecional sobre el “si” de los privilegios y prerrogativas por 
parte de las empresas industriales y comerciales del Estado es, entonces, el 
resultado de un juicio de ponderación entre el interés general y los principios 
de igualdad y libre competencia.
En síntesis, tanto en Alemania como en Colombia las relaciones jurídicas 
de uso se fundamentan en contratos estatales de derecho privado donde prima 
el principio de consensualidad. Esta consecuencia es además una exigencia del 
principio de eficiencia que como lo demuestra el artículo 14 de la Ley 1150 del 
2007, modificado por el artículo 9 de la Ley 1474 del 2011, su aplicación no es 
extraña en el derecho de contratación estatal colombiano a la hora de precisar 
el ámbito de aplicación del Estatuto General de Contratación. 
B .  c on f i g  rac i n  d e  lo s  c on t rato s  e s tata l e s 
e c e p t ado s  d e  la  a p l i c ac i n  d e l  e s tat  to 
g en e ra l  d e  c on t ratac i n 
Como se indicó supra, una excepción al requisito de forma escrita, del artículo 
9 inc. 1.º frase 1 conc. artículo 41 inc. 1.º de la Ley 80 de 199, está prevista 
en el artículo 41 inc. 4.º de la Ley 80 de 199 para los casos de urgencia ma-
nifiesta. Otras excepciones a la regla general de forma escrita de los contratos 
podrían inferirse del análisis del ámbito de aplicación del Estatuto General de 
Contratación.
Conforme al artículo 9 inc. 1.º frase 1, los contratos que celebren las enti-
dades estatales constarán por escrito. Por otra parte, por ejemplo, el artículo 15 
inc. 1.º de la Ley 1150 del 2007 (que modificó el parágrafo 1 del artículo 2 de 
la Ley 80 de 199) establece que los contratos que celebren los establecimien-
tos de crédito, las compañías de seguros y las demás entidades financieras de 
carácter estatal no estarán sujetos a las disposiciones del Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública y se regirán por las disposiciones 
11 Cfr. Senado de la República. Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de Ley 142 del 
2010, en Gaceta del Congreso, n.º 1002, p. 1.
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legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades. Se podría argumentar 
que estos contratos al ser estatales dejan de ser consensuales para convertirse 
en contratos solemnes, por cuanto estarían sometidos a los requisitos exigidos 
por los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199[114]. Esta tesis debe ser refutada. 
En aplicación de la regla hermenéutica de prevalencia de la ley especial sobre 
la general, consagrada en el artículo 5.º de la Ley 57 de 1887 según el cual si en 
las leyes se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sí, se observará la 
regla según la cual la disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que 
tenga carácter general. En el caso concreto, el artículo 15 inc. 1.º de la Ley 1150 
del 2007 (que modificó el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 199) es 
ley especial para los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las 
compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal, que 
prima sobre los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199, que regula el requisito 
general de forma escrita de manera general para los contratos estatales. Como 
se desprende del tenor literal del artículo 15 que modificó el artículo 1 de la 
Ley 80 de 199, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las 
compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal no 
están sometidos al Estatuto General de Contratación. El artículo 9 de la Ley 
80 de 199 hace parte del Estatuto General de Contratación. Luego se puede 
concluir que los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las 
compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal no 
están sometidos para su celebración al requisito de forma escrita del artículo 
9 de la Ley 80 de 199. Ellos sólo requerirán de la forma escrita para su cele-
bración si las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades 
económicas y comerciales así lo establecen.
Otras excepciones se infieren de aquellas disposiciones (ya referidas supra) 
que eximen a ciertos contratos estatales de la aplicación del Estatuto General 
de Contratación, caso en el cual se rigen por las disposiciones del derecho pri-
vado donde prima el principio de consensualidad. El carácter de consensual 
implica que para el perfeccionamiento del contrato basta con el consentimiento 
de las partes, sin necesidad de formalidad alguna115. A continuación se citarán 
algunos ejemplos a título meramente enunciativo. Según el artículo .º de la 
Ley 1 de 199, el Banco de la República se sujeta a un régimen legal propio. 
Conforme al artículo 17 de la Resolución Interna n.º 2 del 2010, “Por la cual 
114 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 21.10.2009, 
C. P.: mauricio fajardo gómez.
115 Artículo 1500 C. C.
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se expide el Régimen General de Contratación del Banco de la República”116, 
para las contrataciones cuyo valor sea igual o inferior a dos salarios mínimos 
legales mensuales vigentes (2 smlmv) no se requerirá elaborar un escrito. Otro 
ejemplo lo constituye el artículo 1 de la Ley 142 de 1994, los contratos que 
celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos domicilia-
rios a los que se refiere la misma ley no estarán sujetos a las disposiciones del 
Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. En el mismo 
sentido, el artículo 16 del Decreto 1876 de 1994 conc. artículo 195 de la Ley 100 
de 199 determina que a partir de la fecha de creación de una empresa social 
del Estado se aplicará en principio en materia de contratación las normas del 
derecho privado. Por otra parte, según el artículo 14 de la Ley 1150 del 2007, 
modificado por el artículo 9 de la Ley 1474 del 2011, las empresas industriales 
y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado 
tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%) y sus filiales que 
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado o 
público, nacional o internacional o en mercados regulados no estarán sometidas 
al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, caso en el 
cual se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus 
actividades económicas y comerciales. Los contratos sólo requerirán la forma 
escrita para su celebración si las disposiciones legales y reglamentarias aplicables 
a ellos así lo preceptúan. De otro lado, conforme al artículo 16 de la Ley 1150 
del 2007, los contratos que celebren Satena, Indumil, El Hotel Tequendama, la 
Corporación de Ciencia y Tecnología para el Desarrollo de la Industria Naval, 
Marítima y Fluvial (Cotecmar) y la Corporación de la Industria Aeronáutica 
Colombiana (ciac) no están sujetos a las disposiciones del Estatuto General 
de Contratación de la Administración Pública y se rigen por las disposiciones 
legales y reglamentarias aplicables a su actividad. Estos contratos también 
deberán ser celebrados por escrito si las disposiciones legales y reglamentarias 
aplicables a ellos así lo establecen. En el caso de Satena es preciso señalar que, 
conforme al artículo 8.1 de su manual de contratación117, el contrato se entiende 
perfeccionado cuando exista un acuerdo sobre el objeto y la contraprestación, se 
haya suscrito por las partes y se expida el correspondiente registro presupuestal 
116 Banco de la República de Colombia. Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régi-
men General de Contratación del Banco de la República”, en Boletín, n.º 21, 2010, 15 p., disponible 
en [www.banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen0.pdf], consultado el 
29.12.2012.
117 Satena. Manual de contratación, disponible en [www.satena.com/aymsite/aym_document/aym_con-
tratos/aym_0/manual_contratacion.pdf], consultado el 29.12.2012.
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por parte de Satena. Como se observa, el requisito de forma escrita no es un 
requisito de perfeccionamiento de los contratos celebrados por Satena. Por otra 
parte, a los contratos de fiducia pública, por virtud del artículo 2 num. 5 de 
la Ley 80 de 199, le son aplicables las normas del Código de Comercio sobre 
fiducia mercantil. Como bien lo ha sostenido la Superintendencia Financiera, 
en interpretación del artículo 1.º del Decreto 847 de 199, la fiducia mercantil 
constituida sobre bienes muebles es consensual, no requiere de solemnidades 
y se perfecciona con el mero consentimiento de las partes118. 
118 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto n.º 200018295-1 del 2.05.200, en Doctrinas 
y conceptos financieros, 200, disponible en [www.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas200/
fiduciamercantil042.htm], consultado el 29.12.2012.

2
c a p  t  lo  t e rc e ro
mod e lo  no rmat i o  y  c r i t e r i o s  d e t e rm i nan t e s 
d e  la  e  t en s i n  d e l  r e q  i s i to  d e  f o rma  e s c r i ta
En el presente capítulo se expondrán algunas reflexiones sobre la extensión 
del requisito de forma escrita de los contratos estatales en el derecho de la 
República Federal de Alemania. La extensión del requisito de forma escrita 
en la doctrina general de los contratos estatales está determinada tanto por los 
diferentes preceptos legales que prevén dicha forma en los diferentes campos 
de referencia del derecho administrativo, que hacen parte del último escalón 
jurídico de la estructura dogmática de los contratos estatales, como por los 
enunciados del nivel jurídico dogmático intermedio. En especial, se ensayará 
configurar un modelo normativo compuesto por algunos criterios obtenidos 
mediante la abstracción e inducción de reglas de los preceptos legales ya ana-
lizados, que prescriben la forma escrita para la celebración de los contratos en 
el campo del derecho administrativo general y especial (capítulo primero), y 
de los casos en los cuales se prescinde de la aplicación del requisito de forma 
escrita (capítulo segundo). Esto, porque la mera diferenciación entre contratos 
estatales de derecho público y los de derecho privado no es un criterio suficiente 
para comprender los propósitos materiales perseguidos por el mandato de forma 
escrita. La elaboración del mencionado catálogo normativo, importante para 
determinar la extensión del requisito de forma escrita, debe estar acompañada 
del principio de fomento de la racionalidad en el proceso de toma de decisiones, 
como proposición fundamental de derecho constitucional, del requisito de forma 
escrita. Este catálogo, diseñado para determinar el alcance del requisito de forma 
escrita de los contratos estatales, debe contener el menor número de criterios 
posibles para facilitar su empleo práctico por parte del operador jurídico.
El primer criterio para precisar la aplicación del requisito de forma escrita 
de los contratos estatales es su consagración normativa expresa. En Alemania 
en el derecho de los ciudadanos y los extranjeros, por ejemplo, se establece 
expresamente en el § 68 inc. 2.º frase 1 AufenthG1 que las declaraciones obli-
gacionales sobre la asunción de los costos para la manutención de un extran-
jero requieren la forma escrita. También en el derecho tributario se determina 
expresamente que los contratos deben celebrarse por escrito, en el sentido del 
§ 224a inc. 1.º AO sobre la entrega de objetos a la administración para pagar 
1 Este precepto corresponde al § 84 inc. 2.º frase 1 AuslG que fue derogado a partir del 1.12.2004.
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obligaciones tributarias. En el derecho de construcciones se prescribe explíci-
tamente, en el § 11 inc. .º BauGB, que los contratos de construcción urbana 
requieren, en principio, la forma escrita. Además, los preceptos legales de las 
constituciones municipales2 disponen que las declaraciones, por medio de las 
cuales el municipio se obliga, requieren la forma escrita. En el derecho social, 
conforme a los preceptos normativos expresos de la parte especial del Código 
Social, los contratos de asistencia en materia de salud deben ser celebrados por 
escrito. Por ello, en ese sentido, pierde importancia resolver la cuestión sobre 
la naturaleza jurídica de estos contratos estatales para la determinación del 
“si” del requisito de forma escrita. En Colombia el artículo 9 de la Ley 80 de 
199 establece que los contratos estatales constarán por escrito. Esta regla no 
se aplica a aquellos contratos que celebren las entidades estatales exceptuadas 
expresamente del régimen del Estatuto General de Contratación. De igual ma-
nera, según el artículo 15 de la Resolución Interna n.º 2 del 2010 “Por la cual 
se expide el Régimen General de Contratación del Banco de la República”4, en 
principio, para formalizar los actos jurídicos el Banco podrá utilizar contratos, 
órdenes de compra, órdenes de servicio, cartas contrato, pedidos al exterior 
y compras por internet. Los primeros cuatro se perfeccionarán mediante la 
firma del documento, que los contenga, por parte del Banco y del contratista. 
La ley también prevé expresamente excepciones a la regla general de la forma 
escrita de los contratos. Así por ejemplo, el artículo 15 inc. 1.º de la Ley 1150 
del 2007 (que modificó el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 199) 
establece que los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las 
compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal no 
estarán sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de la 
Administración Pública (dentro de los cuales se encuentran los arts. 9 y 41 de 
la Ley 80 de 199, que establece el requisito de forma escrita para la celebración 
de los contratos). Los contratos mencionados (art. 15 inc. 1.º de la Ley 1150 
del 2007) serán escritos sólo si las disposiciones legales y reglamentarias apli-
cables a dichas actividades así lo establecen. Lo mismo ocurre, por ejemplo, 
2 Cfr. § 54 inc. 1.º frase 1 gemo bW, artículo 8 inc. 2.º frase 1 go by, § 57 inc. 2.º frase 1 BdbKVerf, § 71 
inc. 2.º frase 1 hgo, § 9 inc. 2.º frase 5 Kv m-v, § 6 ngo, § 64 inc. 1.º frase 1 go nrW, § 49 inc. 1.º frase 
1 go rp, § 62 inc. 1 .º frase 1 Ksvg, § 60 inc. 1.º frase 1 SächsGemO, § 70 inc. 1.º frase 1 go lsa, § 56 
inc. 2.º frase 1 go sh.
 § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111 inc. 2.º frase 2 sgb v i. V. m. § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111a inc. 1.º 
frase 2 sgb v que remite a los §§ 111 inc. 2.º frase 2, 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 7 inc. 1.º sgb xi.
4 Banco de la República de Colombia. Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régimen 
General de Contratación del Banco de la República”, en Boletín, n.º 21, 2010, 15 p., disponible en [www.
banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen0.pd], consultado el 29.12.2012.
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con los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios 
públicos domiciliarios (art. 1 de la Ley 142 de 1994), los contratos celebrados 
por una empresa social del Estado (art. 16 del Decreto 1876 de 1994 conc. art. 
195 de la Ley 100 de 199), los contratos que celebren Satena, Indumil, El 
Hotel Tequendama, la Corporación de Ciencia y Tecnología para el Desarrollo 
de la Industria Naval, Marítima y Fluvial (Cotecmar) y la Corporación de la 
Industria Aeronáutica Colombiana (ciac) (art. 16 de la Ley 1150 del 2007) y 
los contratos de fiducia pública constituida sobre muebles (art. 2 num. 5 de la 
Ley 80 de 199 y art. 1.º del Decreto 847 de 199).
En Alemania en los casos de falta de previsión normativa expresa se debe 
aplicar un segundo criterio para disponer la validez del requisito de forma es-
crita de los contratos estatales. Este consiste en la identificación de la naturaleza 
jurídica del contrato estatal. Esta diferenciación es relevante en la medida en 
que algunos preceptos legales condicionan el ámbito de aplicación del requisito 
de forma escrita de los contratos a la determinación de la naturaleza de derecho 
público del contrato estatal. Ejemplos de estos preceptos, en Alemania, son 
el parágrafo 57 VwVfG y el parágrafo 56 sgb x. Conforme a las afirmaciones 
(supra) sobre la teoría del objeto, que corresponde a la definición de los §§ 54 
VwVfG y 5 inc. 1.º frase 1 sgb x, la naturaleza jurídica de un contrato estatal 
es calificada como de derecho público si el contrato se refiere a un supuesto de 
hecho que es normado por el ordenamiento legal de derecho público. Esto es 
aceptado cuando el contrato recibe su caracterización especial directamente por 
el derecho público. Un contrato estatal es determinado por el derecho público 
cuando un precepto legal de derecho público expresamente habilita para celebrar 
el contrato estatal de derecho público o cuando el contrato reemplaza un acto 
soberano unilateral. Los contratos estatales de otorgamiento de prestaciones 
sociales son entendidos como contratos estatales de derecho público5 y por ello, 
según el § 5 inc. 1.º frase 1 sgb x, deben ser celebrados por escrito6. Ya que el 
derecho administrativo de salud y protección social, como parte del derecho 
5 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 52. Para el contrato de emprestito: cfr. 
stelKens. Verwaltungsprivatrecht, pp. 688 y ss.; Wahrendorf, en grube (ed.). sgb xii, § 91, párrafo n.º 
7; coseriu, en KreiKebohm/spellbrinK/Waltermann (eds.). Kommentar zum Sozialrecht, sgb xii, § 
9, párrafo n.º 5; Wenzel, en fichtner (ed.). sgb xii, § 8, párrafo n.º 10; ovg Berlin. Sentencia del 
14.05.1987, fevs, 1988, pp. 195 y ss.; ovg Münster. Sentencia del 17.05.1988, fevs, 1991, p. 196; ovg 
Bremen. Sentencia del 1.11.1986, fevs, 1986, p. 57; ovg Lüneburg. Sentencia del 19.12.1984, fevs, 
1997, p. 299.
6  Cfr. aschermann. Darlehensgewährung und Darlehensrückforderung im Sozialhilferecht, ZfF, 1989, p. 
124; ovg Bremen. Sentencia del 1.11.1986, fevs, 1986, p. 57.
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público7, faculta8 al titular de la función administrativa9 para celebrar contratos 
de entrega de recursos de asistencia10 o de crédito11. 
En Colombia aunque el Estatuto General de Contratación eliminó la dis-
tinción legal entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado 
y pareciera que no existe un régimen dual en materia de contratos estatales, 
la verdad es que con la creación de regímenes excepcionales a la aplicación de 
dicho estatuto, a partir de la promulgación de la Ley 80 de 199 no se puede 
afirmar que existe un régimen unitario en materia de contratación estatal. A 
ciertos contratos, por ejemplo, se les aplican las disposiciones comerciales y 
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en el Es-
tatuto general de contratación (art. 1 de la Ley 80 de 199), a otros contratos 
se les aplican sólo las disposiciones comerciales y civiles (contratos estatales de 
derecho privado) y para otros son aplicables preceptos contenidos en regímenes 
especiales. Los criterios para determinar la sola aplicación de las leyes civiles 
y comerciales están determinados por la ley específica que señale la excepción 
a la aplicación del Estatuto general de contratación. Ejemplos de regímenes 
excepcionales fueron señalados supra.
La calificación de un contrato estatal, como de derecho público o de derecho 
privado, causa dificultades en los casos, en los que falta una clasificación del con-
trato prevista taxativamente en un precepto normativo. La inseguridad jurídica 
existente a causa del sistema jurídico contractual dual afecta y dificulta la práctica 
jurídica y con ello, el desarrollo de la dogmática de los contratos estatales12. Si 
se parte de la tesis inicial, según la cual, la importancia jurídico material de la 
diferenciación entre contratos estatales de derecho público y de derecho privado 
no debe ser sobrevalorada y si se acepta la conclusión, según la cual, la mera dis-
tinción formal entre formas de actuación administrativas de derecho público y de 
derecho privado no es un criterio suficiente para abarcar los propósitos legislativos 
materiales pretendidos con el mandato de forma escrita, se debe constatar que, en 
los casos en los cuales no se pueda determinar con seguridad la naturaleza jurídica 
del contrato estatal, se debe aplicar un tercer criterio para definir la vigencia del 
requisito de forma escrita de los contratos estatales. 
7 Kringreen/rixen. Sozialrecht: Ein verwaltungsrechtliches Utopia?, DöV, 2008, p. 742; Waltermann. 
Sozialrecht, § 1, párrafo n.º 20; schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 
p. 124.
8 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, pp. 46 y ss.
9  §  sgb xii.
10 § 40 inc. .º frase 1 sgb xii.
11 § 4 inc. 1.º frase , § 7 inc. 1.º, § 8 inc. 1.º frase 1, 7, 91 sgb xii.
12 Cfr. Krebs. Konsensuales Verwaltungshandeln im Städtebaurecht, pp. 969 y 975.
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Un tercer criterio para determinar la extensión del requisito de forma escrita 
en la doctrina general de los contratos estatales es la función del requisito de 
forma escrita en el derecho público. Un sector de la doctrina sostiene la teoría 
de la libertad de escogencia de la administración pública. De acuerdo con esta 
teoría, la administración tendría libertad para elegir el régimen aplicable a los 
contratos estatales, con lo cual podría decidir en el caso concreto si el contrato 
debe ser celebrado por escrito. Como se indicó en la presente monografía esta 
teoría requiere de complementación y de corrección, ya que la discrecionalidad 
administrativa está siempre determinada por los parámetros legales y constitucio-
nales, que determinan el ejercicio de la potestad discrecional de la administración 
pública. Uno de esos determinantes es la proposición fundamental de derecho 
constitucional del requisito de forma escrita: el fomento de la racionalidad en el 
proceso de tomas de decisiones estatales. La forma escrita en la celebración del 
contrato posibilita el control sobre la aplicación de los determinantes jurídicos 
de la administración pública en el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, 
en el marco de las competencias contractuales; en especial, en el proceso de toma 
de decisiones sobre el “sí” y el “cómo” del contrato estatal. Así por ejemplo, el 
requisito de forma escrita posibilita en la celebración de los contratos de derecho 
administrativo social alemán de otorgamiento de prestaciones sociales el control 
sobre si la decisión sobre la forma y extensión de la prestación social y sobre la 
determinación de las condiciones contractuales fue tomada. Además, el requisito 
de forma escrita es necesario porque mediante el requisito de forma escrita en la 
celebración de los contratos estatales se fomenta la previsibilidad y el mejor en-
tendimiento, tanto por las partes contractuales como por terceros, del contenido 
del contrato. Así por ejemplo, mediante el requisito de forma escrita del contenido 
del contrato del contrato de autorización en derecho alemán, que concretiza el 
mandato de prestación y autoriza, y a la vez obliga, a las instituciones a prestar el 
bien o el servicio, se vuelve previsible y calculable. El requisito de forma escrita 
protege, además, a las partes de concluir negocios jurídicos de forma precipitada. 
Además traza una línea divisoria entre la etapa poscontractual de tratativas previas 
y el cierre del contrato. Por otro lado, el requisito de forma escrita asegura que 
el contenido del contrato celebrado sea fijado de manera suficientemente clara.
La protección debida por el Estado aumenta entre más fuerte sea la relación 
de subordinación de la relación jurídica correspondiente1. A su vez, la rela-
ción de subordinación es más fuerte si las posibilidades de configuración, de 
1 seidenadel. Rechtliche Bindung der Sozialverwaltungsverträge, p. 228.
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influencia y de control de la entidad estatal son mayores14. En derecho alemán 
hay mayores posibilidades de configuración en los contratos de substitución de 
actos administrativos; en derecho colombiano, el grado de poder de influencia 
es más elevado en los contratos en los cuales se hace uso de los poderes ex-
cepcionales. Las potestades o cláusulas excepcionales, también denominadas 
exorbitantes, son expresiones de la administración pública conferidos por la ley 
o autorizadas por ella, que constituyen o contienen el uso de poderes y prerroga-
tivas propias del Estado y, por tanto, excepcionales de las facultades y derechos 
que se predican respecto de las relaciones contractuales de los particulares15. 
Se trata, por tanto, de un conjunto de poderes de intervención unilateral de la 
administración pública con el objeto de declarar la caducidad del contrato, su 
terminación, su modificación e interpretación unilateral16. En estos casos en los 
que la protección debida por el Estado es mayor, la obligatoriedad del requisito 
de forma escrita es más fuerte.
Las funciones de protección derivadas del Estado de derecho pueden condu-
cir en el caso concreto a una reducción del margen de la facultad discrecional de 
la administración sobre la decisión sobre la forma del contrato estatal de derecho 
privado. Los principios de claridad, de posibilidad determinación y comprensión 
de las actuaciones estatales pueden exigir, en el caso específico, una reducción 
del margen de apreciación discrecional de la administración pública sobre el 
“sí” de la forma escrita del contrato estatal de derecho privado. La precisión 
de la aplicabilidad del requisito de forma escrita en la doctrina general de los 
contratos estatales se puede ilustrar tomando como ejemplo los contratos de 
vinculación laboral en derecho alemán. A pesar de que esta clase de contratos no 
deben ser celebrados por escrito y la decisión sobre el “sí” de la forma escrita 
está sometida, en principio, al poder discrecional de la administración pública, 
en la presente monografía se sostiene la tesis que, por motivos de Estado de 
derecho, se produce, en el caso concreto, una reducción del margen discrecional 
de la administración pública sobre la decisión sobre el “sí” del requisito de forma 
escrita, de este tipo de contratos estatales, a una única alternativa posible; de 
tal manera, que se debe aceptar la deducción de un mandato de forma escrita 
para los contratos de vinculación laboral con el fin de proteger los derechos de 
los trabajadores. Del presente análisis se deduce una regla para la aplicación
14 Ibíd., p. 229.
15 Consejo de Estado. Sentencia del 4 de julio del 2002, rad. 7001-2-1-000-1999-9-01(19), C. 
P.: germán rodríguez villamizar; Sentencia del 24 de enero del 2011, rad. 52001210001996081
801(15.940), C. P.: enrique gil botero.
16 Ídem.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 29
del requisito de forma escrita de los contratos estatales: entre más razones 
hablen a favor de la necesidad de cumplir los fines de protección del requisito 
de forma escrita (derivados del principio de Estado de derecho de claridad, 
de posibilidad determinación, de comprensión de las actuaciones estatales y 
la necesidad de controlar el ejercicio del poder discrecional administrativo), 
habrá más razones para concluir que el margen de apreciación discrecional de 
la administración pública, sobre el “sí” de la forma escrita del contrato estatal 
de derecho privado, se reduce a una sola alternativa posible: la obligación de 
celebrar el contrato en forma escrita. El grado de intensidad de la necesidad de 
cumplir los fines de protección del requisito de forma escrita aumenta si dentro 
de los determinantes de la administración del “si” o el “cómo” del contrato se 
cuentan los derechos de los trabajadores, como en el caso de los contratos de 
vinculación en materia de derecho social.
Por otro lado, dado que entre más intensiva sea la intervención en el derecho 
fundamental, más exigentes deben ser los requisitos que se derivan del mandato 
de Estado de derecho para la determinación normativa, se puede sostener la 
tesis, según la cual, el grado de intensidad de la necesidad de cumplir los fines 
de protección del requisito de forma escrita de los contratos estatales también 
aumenta si dentro de los determinantes del “cómo” del contrato estatal, como 
los contratos marco en el campo del derecho social se encuentra la protección 
de la dignidad de un particular. Ya que en estos casos hay más razones para 
pensar que el control de la potestad discrecional sobre el ejercicio de compe-
tencias estatales debe ser más intenso. Esto armoniza con la idea, según la cual, 
la dignidad humana es la más importante fuente jurídica17 de la relación entre 
el Estado y los particulares. El Estado no está ahí por su propia voluntad, sino 
que fue creado por seres humanos para poder conducir su vida en dignidad y 
libertad18. El precepto constitucional correspondiente (en Alemania: art. 1.º GG, 
en Colombia: art. 1.º cp) determina y limita, en consecuencia, la legitimidad 
del Estado y del derecho19. Las actuaciones estatales necesitan de justificación 
y deben ser aplicadas como proceso y como resultado de racionalidad20. 
Las funciones de protección del requisito de forma escrita también son 
determinantes en el proceso de decisión de la autoridad estatal basada en com-
petencias regladas en los que sea necesario interpretar un concepto jurídico 
indeterminado. Así por ejemplo, en Colombia la admisibilidad de la contratación 
17 Cfr. schmidt-assmann. Ordnungsidee, p. 1.
18 Ídem.
19 Ídem.
20 Ídem.
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directa en los casos de urgencia manifiesta, es una decisión en la cual las con-
sideraciones de urgencia deben ponderarse con las razones que hablan a favor 
de abrir una licitación pública y celebrar el contrato por escrito (consecución 
de la oferta más favorable y prevenir peligros de corrupción). Los argumentos 
que estén a favor de la contratación directa deben ser de tanto peso que priman 
sobre la decisión de abrir una licitación pública.
Aun cuando se discute la naturaleza de derecho público y con ello la apli-
cación del § 56 sgb x de los contratos sobre otorgamiento de la prestación de 
derecho social, de los contratos marco y de los contratos sobre remuneración, 
se debe tener en cuenta que, el alto grado de complejidad del derecho social 
condiciona la celebración por escrito de los contratos estatales de derecho so-
cial. Los contratos con los prestadores de los servicios de derecho social y sus 
asociaciones para vincular a los prestadores particulares al sistema de prestación 
de los servicios de derecho social no podrían funcionar sin el requisito de forma 
escrita de los contratos, porque estos contratos son determinantes de todas las 
decisiones que se tomen en los procesos de decisión posterior. No sólo las partes 
contractuales, sino también los terceros y la generalidad, que son afectados por 
el contrato, se les debe proporcionar un conocimiento preciso sobre el contenido 
del contrato; de tal manera, que ellos puedan adecuar su conducta conforme 
a él. Con ello, se trata de contratos estatales con carácter normativo general. 
De esta manera, el grado de intensidad de la necesidad de cumplir los fines de 
protección del requisito de forma escrita aumenta si el grado de complejidad 
del contrato estatal es elevado. El grado de complejidad es elevado si el contrato 
es determinante de otras decisiones estatales subsiguientes y si el contrato tiene 
carácter normativo general. Este es el caso de los mencionados contratos sobre 
otorgamiento de la prestación de derecho social, de los contratos marco y de los 
contratos sobre remuneración. De igual forma, los casos son complejos en las 
situaciones de planeación administrativa, de estimación de riesgo y las tareas 
de regulación21. Todos estos casos tienen en común que hay una multiplicidad 
de intereses, que deben ser tenidos en cuenta y que se deben considerar las 
posibles consecuencias y los efectos remotos de la actuación estatal. En Colom-
bia, como ya se indicó, aquellos contratos estatales que, por estar exceptuados 
de la aplicación el Estatuto general de contratación y por aplicárseles sólo las 
leyes civiles y comerciales (por ejemplo en virtud del art. 9 de la Ley 1474 del 
2011), son en principio consensuales. En estos contratos, la decisión sobre el “sí” 
de la forma escrita del contrato está en discrecionalidad de la entidad estatal. 
21 Ídem.
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A pesar de ser en principio consensuales, por su gran complejidad (como por 
ejemplo los contratos de exploración y explotación de recursos naturales [art. 
76 Ley 80 de 199]) es una exigencia del principio de Estado de derecho: para 
aumentar el grado de previsibilidad, de calculabilidad, de controlabilidad y de 
interpretabilidad de los contratos, que la discrecionalidad de la entidad estatal 
se reduzca a una sola alternativa de decisión jurídicamente posible: que sean 
celebrados por escrito.
En la celebración de contratos estatales en los cuales la entidad estatal desa-
rrolla actividades comerciales en competencia con el sector privado o público, 
nacional o internacional o en mercados regulados el requisito de forma escrita 
no es idóneo (art. 14 de la Ley 1150 del 2007, modificado por el art. 9 de la 
Ley 1474 del 2011). En especial, la falta de idoneidad o de conveniencia existe 
cuando los costos en tiempo y en dinero que conllevaría celebrar el contrato 
por escrito no son proporcionales al valor del objeto contractual22. Estos son 
los casos en los cuales las entidades estatales ejecutan negocios “en masa” con 
relaciones de prestación estandarizadas2. La aplicación del requisito de forma 
escrita para negocios de la cotidianidad administrativa de bajo significado eco-
nómico, tampoco parece estar acorde con los intereses prácticos de la adminis-
tración. En ese grupo de casos de bajo contenido económico, la búsqueda del 
logro de la finalidad de aligeramiento de trabajo administrativo, de economía 
administrativa y el mantenimiento de la relación costo-beneficio justifican una 
ponderación entre los elementos de derecho del Estado de seguridad jurídica 
y eficiencia administrativa. Así por ejemplo, de acuerdo con el artículo .º de la 
Ley 1 de 199, el Banco de la República se sujeta a un régimen legal propio. 
Conforme al artículo 17 de la Resolución Interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se 
expide el Régimen General de Contratación del Banco de la República”24, para 
las contrataciones cuyo valor sea igual o inferior a dos salarios mínimos legales 
mensuales vigentes (2 smlmv), no se requerirá elaborar escrito. 
En el grupo de casos de configuración de las relaciones de utilización de 
las instituciones públicas alemanas (comparables en derecho colombiano con los 
establecimientos públicos, como el Archivo General de la Nación y las unidades 
administrativas especiales, como la Biblioteca Nacional), en los que la relación 
22 müller-Wrede. vob/a, § , nota 9.
2 Cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 45; schlette. Die 
Verwaltung als Vertragspartner, pp. 462 y 686; gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches 
Recht, p. 127.
24 Banco de la República de Colombia. Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régimen 
General de Contratación del Banco de la República”, en Boletín, n.º 21, 2010, 15 p., disponible en [www.
banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen0.pdf], consultado el 29.12.2012.
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contractual no está determinada a perdurar por largos periodos de tiempo, 
disminuye la exigencia de seguridad probatoria y de publicidad. Además en los 
casos en los que el contenido del contrato está predeterminado en un precepto 
normativo, por ejemplo en un precepto de rango inferior a la ley, la necesidad 
de controlar el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, con respecto al 
“cómo” del contrato estatal, disminuye. El contrato administrativo de derecho 
privado se presenta, por consiguiente, en la forma más efectiva de actuación ad-
ministrativa, en aquellos casos en los que se requiera celebrar contratos de corta 
duración de la forma más rápida y libre de formalismos posible. El principio 
de eficiencia administrativa es un determinante de la administración pública25. 
Este principio es también un criterio para precisar la extensión del requisito de 
forma escrita de los contratos estatales. El principio de eficiencia administrativa 
exige en ese grupo de casos que las mencionadas relaciones de utilización de 
los establecimientos públicos sean fundamentadas mediante contratos estatales 
de derecho privado. Esta idea concuerda con la concepción de la ciencia del 
derecho administrativo como ciencia directriz de la actividad administrativa, que 
recuerda que la administración pública no sólo tiene como función ejecutar el 
derecho, sino también prestar servicios, para lo cual debe respetar el principio 
de economía y de eficiencia26. En los casos de ejecución de negocios de gran 
volumen de la administración con relaciones de prestación estandarizadas, de 
negocios de la cotidianidad administrativa de bajo significado económico, de 
ejecución durante largos periodos de tiempo y de predeterminación normativa 
del texto del contenido del contrato, en los que aumenta la necesidad de hacer 
efectivo el principio de eficiencia de la administración y lograr la finalidad de 
aligeramiento de trabajo administrativo, de economía administrativa y el mante-
nimiento de la relación costo-beneficio, el grado de conveniencia de celebrar los 
contratos por escrito disminuye, ya que hay menos razones que hablen a favor 
de cumplir los fines de protección del requisito de forma escrita (derivados del 
principio de Estado de derecho de claridad, de posibilidad determinación, de 
comprensión de las actuaciones estatales y la necesidad de controlar el ejercicio 
del poder discrecional administrativo). En esos campos de problemas jurídicos, 
en los que la fuerza de convencimiento argumentativa de la necesidad de pro-
tección se reduce, se puede aceptar que es suficiente, con la expedición de una 
prueba escrita, sobre la celebración del contrato, por ejemplo por medio de una 
carta de entrada, para cumplir el requisito de forma escrita27.
25 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cap. 1.
26 Ídem.
27 Cfr. di fabio. Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, p. .
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c on c l s i on e s  d e  la  s e g nda  pa rt e
En la segunda parte de la actual monografía se partió del supuesto ya compro-
bado en el capítulo preliminar, según el cual, la importancia jurídico-material de 
la diferenciación entre contratos estatal de derecho público y de derecho privado 
no debe ser sobrevalorada. A partir de esta premisa, se planteó el interrogante 
de, cómo hacer realidad la necesidad dogmática de acercamiento del contrato 
estatal de derecho público con el de derecho privado, en especial en lo que atañe 
al requisito de forma escrita. En la presente parte se analizaron los preceptos 
legales que establecen el requisito de forma escrita para la celebración de los 
contratos estatales en la doctrina general de los contratos y en los campos de 
referencia del derecho administrativo (que hacen parte del último peldaño y del 
nivel intermedio de la estructura jurídico dogmática de los contratos estatales). 
De igual manera, se esbozaron algunas de las excepciones a dicho requisito de 
forma. El estudio deductivo e inductivo de los supuestos de hechos precedentes 
permitió elaborar un modelo normativo compuesto por criterios para determinar 
la extensión del requisito de forma escrita para la celebración de los contratos 
estatales. Estas consideraciones fueron guiadas por la proposición fundamental 
jurídica constitucional del requisito de forma escrita de los contratos estatales: 
el fomento de la racionalidad en el proceso de toma de decisiones estatales.
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c on s e c  en c i a s  j  r  d i c a s  d e l  i n c mp l im i e n to 
d e  la  f o rma  e s c r i ta :  e s t  d i o  d e 
lo s  l lamado s  “h e cho s  c mp l i d o s ” 
Una vez se ha llegado a la conclusión de que del principio de Estado de dere-
cho se derivan exigencias en la delimitación de la aplicación (primera parte) y 
de la extensión (segunda parte) del requisito de forma escrita de los contratos 
estatales, nos resta en esta tercera parte analizar si del principio de Estado de 
derecho también se deducen consecuencias para la determinación de los efectos 
del incumplimiento del requisito de forma escrita de los contratos estatales y, 
en especial, para la solución de casos que configuran “hechos cumplidos”. Para 
responder esta pregunta jurídica se analizarán, en el primer capítulo, las conse-
cuencias jurídicas del incumplimiento de la forma escrita en la celebración de 
los contratos. Este análisis plantea el interrogante de si en los casos de los así 
denominados en Colombia “hechos cumplidos”1, en los cuales el contrato es 
inexistente, las partes están obligadas a la restitución de patrimonios conforme 
al derecho de enriquecimiento sin causa. Este tema será analizado en el segundo 
capítulo. En el tercer capítulo se indagará si en aplicación del principio de lealtad 
y confianza y de confianza legítima, como subprincipios deducidos del principio 
de Estado de derecho, se debe aceptar una modificación de las consecuencias 
propias del derecho de enriquecimiento sin causa y una relativización de los 
efectos de nulidad e inexistencia derivados de la falta de perfeccionamiento de 
contrato al solucionar casos de “hechos cumplidos” en los cuales falta el cum-
plimiento del requisito de forma escrita en la celebración del contrato estatal. 
Todo ello, a partir de una comparación entre el derecho de la República Federal 
de Alemania y de la República de Colombia. 
Este análisis exige que previamente se defina el concepto de “hechos cum-
plidos”. Se ha entendido que si entre una entidad estatal y un particular surgen 
relaciones conmutativas, sinalagmáticas sin que hayan sido elevadas a escrito, no 
se está frente a una relación jurídico contractual porque el contrato no existe, 
sino delante de la figura de los así denominados “hechos cumplidos”2. 
1 Sobre esta definición véase infra.
2 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 
05.10.2005, exp. 01588. 
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Una precisión conceptual exige además la identificación de los grupos de 
casos que se encuentran comprendidos por el concepto. Los así denominados 
“hechos cumplidos” abarcan hipótesis en las cuales el contratista ha ejecutado 
prestaciones en favor de la entidad estatal, sin que el contrato haya sido elevado 
a escrito o haya sido precedido de una orden escrita (a), o cuando tales presta-
ciones se hayan ejecutado sin la previa celebración del contrato adicional (b), 
o tal ejecución se haya efectuado estando el contrato suspendido “[…] por el 
incumplimiento de los requisitos legales o contractuales que condicionan su 
ejecución […]” (c), o las prestaciones se hayan ejecutado a pesar de que el 
contrato había terminado (d)4. 
 hernández silva. La responsabilidad del Estado por la ejecución de prestaciones sin el amparo del contrato 
estatal, p. 2.
4 Ibíd., pp. 1 y ss.
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la  i n e  i s t e n c i a  y  la  n  l i da d  d e l  c on t rato 
Se plantea el interrogante de si a pesar del incumplimiento del requisito de 
forma escrita a un contrato estatal se le puede asignar el carácter de fuente 
del derecho1. Esta cuestión jurídica y su esclarecimiento es una de las tareas 
principales de la dogmática del derecho de los contratos estatales2. Mediante 
los preceptos jurídicos, que establecen la consecuencia jurídica de nulidad, 
son aplicados y concretizados los principios de legalidad de la administración 
y de seguridad jurídica. Esta temática será analizada a la luz del derecho de la 
República de Alemania y de la República de Colombia.
i. En el derecho de la República de Alemania, el § 125 bgb sanciona con nuli-
dad los contratos de derecho privado que son celebrados sin el cumplimiento del 
requisito de forma escrita. Conforme a la tesis dominante en la jurisprudencia 
y la doctrina, una infracción del § 57 VwVfG, que prevé que todos los contra-
tos estatales de derecho público deben ser celebrados por escrito, tiene como 
consecuencia la nulidad del contrato. Esa consecuencia jurídica es inferida del 
§ 125 bgb en conexión con el § 59 inc. 1.º VwVfG4 y5 del § 125 bgb en conexión 
con el § 62 frase 2 VwVfG6. Según el § 59 inc. 1.º VwVfG, “un contrato de de-
recho público es nulo cuando la nulidad resulta de la correspondiente aplicación 
de los preceptos del bgb”7. Por su parte, el § 62 VwVfG establece que “salvo 
1 Sobre esa calidad jurídica cfr., ante todo, Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher 
Verträge, p. 205; opinión contraria, cfr. vor allem maurer. Der Verwaltungsvertrag, dvbl, 1989, p. 80.
2 schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 56.
 Ídem. Krebs, en schmidt-assmann. Rechtsfragen städtebaulicher Verträge, pp. 221 y ss.
4 Cfr., por ejemplo, maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, párrafo 4; schliesKy, en KnacK/henneKe, 
VwVfG9, § 57, párrafo 29; ramsauer, en Kopp, VwVfG, § 57, párrafo 14; meyer, en borgs-maciejeWsKi, 
VwVfG, § 57, párrafo 5; schlette. die Verwaltung als Vertragspartner, 451; tiedemann, en obermayer/
fritz, VwVfG, § 57, párrafo 20; ule/laubinger. Verwaltungsverfahrensrecht, § 69, párrafo 10; Werner. 
Allgemeine Fehlerfolgenlehre für den Verwaltungsvertrag, p. 100; VG Halle (Saale). Sentencia del 02.0.06, 
ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de]; Oberverwaltungsgericht Berlin. Sentencia del 28.04.2004, 
ref. 1 B 14.0, disponible en [www.juris.de]; Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz. Sentencia del 
11.12.2000, ref. 2 A 11170/00, disponible en [www.juris.de]; Niedersächsisches Oberverwaltungsgericht. 
Sentencia del 25.07.1997, njW, 1998, p. 2921. 
5 Un sector de la doctrina (cfr., p. ej., bonK, en stelKens/sachs (eds.), VwVfG7, § 57, párrafo 25; schimpf. 
Der verwaltungsrechtliche Vertrag, p. 79) sostiene la tesis de que la nulidad se deduce tanto del § 59 inc. 
1.º como del § 62 frase 2 VwVfG en armonía con el § 125 inc. 1.º bgb.
6 Cfr., por ejemplo, becKer, en Wolff. VwGO-VwVfG, § 57, párrafo 8; VG Gera. Sentencia del 11.0.2004, 
ref. 4 K 277/02.GE, disponible en [www.juris.de]; VG Koblenz. Sentencia del 05.08.2002, ref. 8 K 125/02.
KO, disponible en [www.juris.de].
7 Traducción no oficial de la autora.
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disposición en contrario de los §§ 54 a 61, se aplicarán los preceptos de esta ley. 
De forma complementaria se aplicarán mutatis mutandi los preceptos del bgb”8.
Para determinar las consecuencias de la inobservancia del § 57 VwVfG se 
debe examinar ante todo si en realidad se debe recurrir al § 125 bgb en conexión 
con el § 59 inc. 1.º VwVfG. Este no sería el caso, si ante el incumplimiento del 
requisito de forma escrita se niega la existencia del contrato (“No-contrato”), 
ya que en ese caso no habría desde el principio ningún contrato. Por el contra-
rio, el § 59 inc. 1.º VwVfG sería aplicable si se trata de un caso de nulidad de 
un contrato existente. 
La negación de la existencia del contrato en el caso de incumplimiento del 
requisito de forma escrita es conocida desde hace mucho tiempo en el derecho 
civil. Un ejemplo de ello es la forma en la celebración del matrimonio9. Cuando 
el matrimonio no se celebra frente al funcionario competente y con ello no se 
respeta la forma del § 110 inc. 1.º frase 1 bgb, no hay un matrimonio anulable10 
sino, mucho más aún, el matrimonio no existe11. Se trata en este caso de un 
no-matrimonio12. Otro ejemplo es la forma del § 154 inc. 2.º bgb: si se acordó la 
protocolización en escritura pública del contrato proyectado, en casos de duda 
el contrato no se entiende celebrado hasta que realice la mencionada protoco-
lización. Una consecuencia análoga se aplica a la forma del cambio conforme a 
los §§ 1, 2 inc. 1.º WG1 y del cheque conforme a los §§ 1, 2 inc. 1.º ScheckG. La 
forma tiene en esos casos efectos constitutivos14, lo que tiene como consecuencia 
que en los casos de no-negocios jurídicos15 no es posible una ratificación ni una 
conversión negocial y, en principio16, tampoco una subsanación17/18. 
8 Traducción no oficial de la autora.
9 Cfr. flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 i 1; zepos, en FS Spiropoulos, p. 467; manigK, 
en stier-somlo/elfter. Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, p. 01. 
10 Con el instituto jurídico de la anulación del matrimonio, según los §§ 11 y ss. bgb, se agruparon las 
categorías de la nulidad (§§ 16-26 Ehegesetz) y la anulabilidad del matrimonio (§§ 28-7 Ehegesetz) 
(brudermüller, en Palandt-bgb, § 112, párrafo 1).
11 brudermüller, en Palandt-bgb, § 110, párrafo 1, introducción al § 11, párrafo 5; schWab. Familienrecht, 
§ 1, párrafo 58 y § 14, párrafo 6. 
12 Cfr., por ejemplo, enneccerus/nipperdey. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 202 ii 2, bruder-
müller, en Palandt-bgb, § 110, párrafo 10 y § 112, párrafo 5.
1 Cfr., por ejemplo, flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 i 1.
14 Sobre la condición constitutiva y las consecuencias jurídicas del incumplimiento de la forma contrac-
tual convenida del § 154 inc. 2.º bgb: cfr., por ejemplo, ecKert, en Bamberger/Roth (eds.). Beck’scher 
Kommentar bgb, § 154, párrafos 12 y ss., 17; Kramer, en MünchKomm, § 154, párrafos 1 y 18.
15 El bgb emplea, por ejemplo, los siguientes términos jurídicos que ponen de manifiesto que el negocio 
jurídico no produce ningún efecto jurídico (o no los queridos) o puede ser jurídicamente recurrible: 
unwirksam, nichtig, kraftlos, unzulässig, nicht sollen, nicht können, ungültig (cfr. becKmann. Nichtigkeit 
und Personenschutz, pp. 1 y ss.). Esas expresiones son agrupadas, con acierto, bajo la categoría de ne-
gocio jurídico viciado (becKmann. Nichtigkeit und Personenschutz, p. 14). El concepto de Ungültigkeit 
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 249
La sanción de la inexistencia a causa del incumplimiento de la forma no 
sólo es reconocida en el derecho civil sino también en el derecho administrativo, 
como resulta, por ejemplo, de las diferentes leyes de los funcionarios públicos19 
y de los jueces20. Según el § 12 inc. 1.º LRiG Baden-Württemberg en conexión 
con el § 71 inc. 1.º RiG, si el documento de nombramiento no cumple con la 
forma establecida en el § 17 RiG, el nombramiento no existe. No hay un nom-
bramiento nulo ni revocable, sino que no hay nombramiento21. Aquí se habla 
de un no-nombramiento22. 
Se plantea, entonces, la pregunta de si del tenor literal del § 54 frase 1 
VwVfG se infiere que el contrato estatal de derecho público proyectado no 
 (en español: invalidez) que predominaba hasta el primer proyecto del bgb y que, en especial, era uti-
lizado por savigny, System des heutigen römischen Rechts, §§ 202 y ss., y por los pandectistas (cfr., p. 
ej., Windscheid/ripp. Lehrbuch des Pandektenrechts, pp. 42 y ss.) no logró imponerse (becKmann. 
Nichtigkeit und Personenschutz, pp. 15, 57).
 De los negocios jurídicos nulos se deben diferenciar los casos en los cuales al negocio jurídico le faltan 
condiciones esenciales (essentialia negotii): jauernig, bgb, introducción al § 104, párrafo 16.; manigK, 
en stier-somlo/elfter. Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, pp. 01 y ss.; ellenberger, en 
Palandt-bgb, introducción al § 104, párrafo ; dilcher, en Staudinger-bgb12, introducción a los §§ 
104-185, párrafo 70. Ejemplos de estas condiciones esenciales se encuentran ante todo en: von tuhr. 
Der allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, pp. 194 y ss. 
 Esos casos se designan con el término de Nicht-Rechtsgeschäft (en español: No-Negocio-Jurídico): cfr. 
flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 0 4; jauernig, ibíd.; manigK, ibíd.; Kramer, en 
MünchKomm, § 154, párrafo 11; zepos, en FS Spiropoulos, p. 467; dilcher, ibíd.; collier. Nichtigkeit 
und Unwirksamkeit im System der bürgerlichen Rechtsordnung, pp. 110 y ss. 
16 Las excepciones deben ser establecidas expresamente en la ley. Cfr., por ejemplo, para el caso de la 
celebración de matrimonio el § 110, inc. .º bgb. No es admisible sanear el vicio, producido por el 
incumplimiento del requisito de forma establecido en el § 110, inc. 1.º frase 1 bgb, con base en el 
principio de buena fe (einsele, en MünchKomm, § 125, párrafo 66).
17 Según ecKert, en bamberger/roth (eds.). Beck’scher Kommentar bgb, § 154, párrafo 17, no es posible 
un saneamiento de los vicios en aplicación del § 154 inc. 2.º bgb.
18 Cfr. becKmann. Nichtigkeit und Personenschutz, p. 16; dilcher, en staudinger, bgb12, introducción de 
los §§ 104-185, párrafo 70; ellenberger, en Palandt, bgb68, 141, párrafo ; flume. Allgemeiner Teil des 
Bürgerlichen Rechts, § 0 4; manigK, en stier-somlo/elfter. Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, 
p. 0; bgh. Sentencia del 15.01.1987, njW, 1987, p. 1699; KG. Sentencia del 22.09.98, DNotZ, 1999, 
p. 160.
19 § 12 inc. 2.º frase 1 lbg Baden-Württemberg; § 8 inc. .º frase 2 HmbBG; § 7 inc. .º frase 1 lbg M-V; 
§ 8 inc. .º frase 1 lbg Rheinland-Pfalz; § 6 inc. 2.º frase 2 BG lsa.
20 § 12 inc. 1.º LRiG Baden-Württemberg; art. 12 inc. 1.º BayRiG; § 9 inc. 1.º; § 9 inc. 1.º LRiG M-V; § 
5 frase 1 LRiG Nordrhein-Westfalen; § 11 inc. 1.º LRiG Rheinland-Pfalz; § 5 inc. 1.º Saarländisches 
Richtergesetz; § 9 inc. 1.º SächsRiG; § 12 inc. 1.º RiG-lsa; § 6 inc. 1.º ThürRiG.
21 Cfr., por ejemplo, ehlers. Die Lehre von der Teilrechtsfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen Rechts, 
p. 15.
22 BVerwG. Sentencia del 09.06.198, en erWin schütz y joachim maiWald (eds.). Beamtenrecht des Bundes 
und der Länder. Gesamtausgabe Entscheidungssammlung, Ordner 2, 5. Aufl., Loseblatt (Stand: Januar 2009), 
ES/A ii 2.1 n.º 1, 1 y ss.; leuze. „Nichternennung“ eines Beamten und beamtenrechtlicher Schadenersatzans-
pruch, död, 2007, pp. 200 y ss.; günther. Ernennungen nach dem neuen Recht der Landesbeamten, Recht 
im Amt, 2009, pp. 52 y ss.
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existe a causa del incumplimiento del requisito de forma escrita. Esto tendría 
por consecuencia, como en los contratos inexistentes de derecho privado, que 
no sería posible una ratificación, ni una conversión negocial y tampoco una 
subsanación. Según el § 54 frase 1 VwVfG, una relación jurídica “puede” 
fundamentarse mediante un contrato estatal de derecho público, siempre y 
cuando no haya preceptos legales que prescriban lo contrario. El § 54 frase 1 
VwVfG norma, conforme a su tenor literal y función, el “poder”2 actuar, es 
decir el poder jurídico de las partes en el proceso contractual de fundamentar, 
cambiar o terminar una relación jurídica en el campo del derecho público; esto 
es, el poder producir efectos jurídicos24. Las negociaciones contractuales de las 
partes tienen, sin embargo, una relevancia jurídica, sólo y en la medida en que 
el ordenamiento jurídico se la atribuya25. El § 54 VwVfG cumple la función de 
poner a disposición la forma jurídica cooperativa del contrato estatal de derecho 
público. Mediante el contrato estatal de derecho público la concreta normativa de 
una relación jurídica de derecho administrativo sólo es admisible si el contrato, 
conforme al § 57 VwVfG, es celebrado por escrito. Dicho en otras palabras, el 
poder jurídico de las partes negociales, establecido en el § 54 frase 1 VwVfG, 
existe sólo en cumplimiento del requisito de forma escrita del § 57 VwVfG. En 
caso del incumplimiento de dicho requisito de forma se trata de un no-poder, 
de una imposibilidad jurídica26. En esa medida, la inobservancia del requisito 
de forma previsto en el § 57 VwVfG excluye de plano que la relación contractual 
de derecho público nazca a la vida jurídica27. 
La anterior constatación tiene consecuencias prácticas y jurídicas por la apli-
cación de ciertos preceptos legales que, como el § 40 inc. 2.º frase 1 VwGO, hacen 
depender sus consecuencias jurídicas de la existencia de un contrato estatal de 
derecho público. En el caso de que se llegue a la conclusión de que un contrato 
estatal de derecho público no existe, esto tendría como consecuencia, según el 
2 efstratiou. Die Bestandkraft des öffentlichrechtlichen Vertrags, p. 216.
24 Krebs. Zulässigkeit und Wirksamkeit vertraglicher Bindungen kommunaler Bauleitplanung, en VerwArch, 
1981, p. 55.
25 Ídem.
26 Ídem.
27 Cfr. vgh Mannheim. Sentencia del 19.12.1990, njW, 1991 p. 2986: “Un contrato de derecho público 
no fue perfeccionado porque no fue celebrado por escrito y no satisfizo el requisito del § 57 Bad Württ 
VwVfG” (traducción de la autora). BVerwG, Sentencia del 10.11.1988, NVwZ, 1989, p. 87: “un 
contrato de derecho público no fue perfeccionado porque no fue celebrado por escrito” (traducción de 
la autora). De forma similar ovg Münster, Sentencia del 29.09.1971, dvbl, 1972, p. 616. También FG 
Nürnberg, Sentencia del 08.02.1995, ref. v 12/92, disponible en [www.juris.de] parte del supuesto 
de que un contrato de derecho público se entiende no celebrado cuando no es celebrado por escrito 
según el § 57 VwVfG. 
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 251
§ 40 inc. 2.º frase 1 VwGO, que, en el caso de pretensiones de indemnización 
de perjuicios derivados de la vulneración de obligaciones de derecho público, 
sería competente para conocer dicha controversia la jurisdicción ordinaria y no 
la jurisdicción de lo contencioso administrativo28. 
La tesis citada supra invoca el § 125 bgb en conexión con el § 59 inc. 1.º VwVfG 
para fundamentar la nulidad de los contratos que se han celebrado sin el 
cumplimiento del requisito de forma escrita. Sin embargo, debido a que el 
§ 59 VwVfG norma los casos de los contratos estatales de derecho público y 
no los de los contratos inexistentes, la nulidad, del § 125 bgb en conexión con 
el § 59 inc. 1.º VwVfG, no sería aplicable. Además, deben rechazarse aquellas 
construcciones doctrinales que en el caso de incumplimiento del requisito de 
forma escrita quieren aclarar la problemática recurriendo al § 125 bgb en co-
nexión con el § 62 inc. 2.º VwVfG, porque la regla general de la forma escrita 
de los §§ 54 y 57 VwVfG es concluyente.
Un análisis diferenciado entre los contratos de derecho privado y los con-
tratos estatales de derecho público se justifica, por lo demás, porque el requisito 
de forma escrita cumple una función distinta en los contratos estatales y en los 
contratos privados: dicho requisito fomenta la racionalidad administrativa, más 
precisamente posibilita el control sobre el ejercicio de potestades discrecionales 
de la administración sobre el “si” y el “cómo” del contrato estatal, esto es el 
control de competencias contractuales. 
ii. En el derecho de la República de Colombia, aunque la administración expre-
se su decisión de contratar y ella este amparada por la presunción de legalidad, 
los contratos que realice sin sujeción los procedimientos y exigencias formales 
no tienen eficacia29. Para el perfeccionamiento del contrato, la normatividad 
contractual ha establecido la exigencia del escrito según la forma y condiciones 
señaladas. Tanto en los anteriores decretos-leyes 150 de 1976 y 222 de 198, 
que daban por perfeccionado el contrato con requisitos específicos, a saber: la 
ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado o del Tribunal Adminis-
trativo que los declarara ajustados a la ley, la aprobación de fianzas, el registro 
presupuestal o la suscripción del contrato (art. 51 del decreto-ley 222 de 198) 
y, para algunos contratos concretos, la aprobación del Consejo de Ministros, la 
autorización de la Junta Directiva del Banco de la República o de otra autoridad 
28 Cfr. ehlers, en schoch/schmidt-assmann/pietzner (eds.). VwGO, § 40, párrafo 544; opinión con-
traria, ante todo, maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, párrafo 57; lorenz. Verwaltungsprozeßrecht, 
§ 11, párrafo 68. 
29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 11.07.1996, 
exp. 9692.
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y la publicación en el Diario Oficial (entre otros, arts. 114, 158, 168 y 170 del 
decreto-ley 150 de 1976; arts. 220 y 22 del decreto-ley 222 de 198)0.
El artículo 9 de la Ley 80 de 199 establece que los contratos que celebren 
las entidades estatales constarán por escrito. Según el artículo 41 de la Ley 80 
de 199, los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre un acuerdo 
sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito. De una lectura 
sistemática de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199, el Consejo de Estado 
ha establecido que el legislador le dio a la forma escrita un valor ad solemnitatem 
o ad substantiam actus, puesto que el contrato sólo nace a la vida jurídica cuando 
adopta esa forma perentoria, se trata de una solemnidad que hace parte de los 
elementos esenciales para su existencia jurídica1. De tal forma, que es posible 
sostener que el contrato existe como tal en el mundo del derecho desde el mo-
mento en que las partes firman el contrato2. Por ministerio de la ley, entonces, 
en el derecho colombiano el contrato estatal es solemne o formal; esto es, está 
sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin 
ellas no produce ningún efecto civil (art. 1500 del CC) y no es consensual. 
Sobre la naturaleza del contrato solemne la Corte Suprema de Justicia ha 
señalado que si la voluntad no se expresa en la forma requerida como obligato-
ria por el ordenamiento, el acto será jurídicamente inexistente: “Es principio 
indiscutible que los contratos solemnes no tienen existencia jurídica, no pueden 
producir efectos legales, sino desde que se cumple la formalidad externa que la 
ley exige para su perfección; ni la voluntad de las partes contratantes, ni sentencia 
alguna pueden derogar, para un caso particular, tan fundamental principio, dando 
efecto retroactivo a un contrato solemne, para hacerle producir efectos desde una 
época anterior al cumplimiento de la formalidad que le ha dado la vida jurídica”. 
La anterior conclusión se infiere también de una interpretación sistemática de 
los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 con el artículo 998 inc. 2.º C. Co. en 
conexión con los artículos 1 y 40 de la misma Ley 80: si los contratos estatales 
son solemnes, el artículo 998 inc. 2.º C. Co. (que por expresa remisión del in-
ciso primero de los artículos 1 y 40 de la Ley 80) le es aplicable a los contratos 
estatales4. Según el artículo 998 “Será inexistente el negocio jurídico cuando 
0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.11.2006, 
exp. 16855.
1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 05.10.2005, 
exp. 01588; Sentencia del 06.04.2000, exp. 12775; Sentencia del 29.11.2006, exp. 16855; Sentencia del 
16.09.201, exp. 068.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.02.2000, 
exp. 1099.
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 11.10.1929.
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se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija para su for-
mación del acto o contrato”. La ausencia del requisito de forma escrita en la 
celebración de los contratos estatales tiene como efecto, entonces, la inexistencia 
del contrato, pues esa es la exigencia que el legislador ha previsto para que las 
partes manifiesten válidamente el consentimiento (en el caso de los particulares) 
y la decisión estatal (en el caso de las entidades)5. 
Si bien el contrato estatal conforme a los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 
199 es solemne, no existe un texto legal expreso sobre la forma de probarlo, 
como sí lo establecían el artículo 4 del decreto-ley 150 de 1976 y el artículo 
55 del decreto-ley 222 de 198 (que preceptuaban que, salvo si estaban sujetos 
a la formalidad de la escritura pública, la existencia de los contratos podía de-
mostrarse “por cualquiera de los medios probatorios admitidos por las leyes”). 
El artículo 41 de la Ley 80 de 199 impone la solemnidad del escrito como un 
requisito ad substantiam actus y ad probationem6. De tal forma, se ha considerado 
que su existencia se acredita mediante el documento escrito7 y “[…] no son 
admisibles para demostrar la celebración del contrato la confesión, los indicios, 
los principios de prueba por escrito ni los testimonios, razón por la que las de-
claraciones […] recaudadas […] no pueden ser tenidas en cuenta para ese efecto 
[…]”8. Así, por ejemplo, en el caso resuelto por la sentencia del 1.02.201 el 
Consejo de Estado consideró que “[…] dado que la parte demandante no probó 
con documento idóneo […] la existencia del contrato en virtud del cual ejerció 
la acción de controversias contractuales y en el que respaldó las ‘inversiones y 
mejoras’ que dijo haber realizado en el predio arrendado […] cuyo pago reclama, 
no es posible acceder a esta pretensión […]”9.
En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que “[…] salvo algunos 
casos de urgencia manifiesta, si el contrato del Estado no consta en un documento 
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28.01.1994, 
exp. 9072; Auto del 27.01.2000, exp. 1995.
5 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 05.10.2005, 
exp. 01588; Sentencia del 6 de abril del 2000, exp. 12775; Sentencia del 8 de mayo de 1995, exp. 9999; 
Sentencia del 28 de enero de 1994, exp. 9072; Sentencia del 20 de septiembre del 2007, exp. 24266; 
Sentencia del 4 de diciembre del 2007, exp. 159; Sentencia del 20 de febrero del 2008, exp. 16247.
6 Sobre este aspecto, por ejemplo, cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Tercera. Sentencia del 29.11.2006, exp. 16855.
7 Ídem.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28.0.2012, 
exp. 22168. En este mismo sentido: cfr. Sentencia del 9.05.2011, exp. 17864; Sentencia del 29.02.2012, 
exp. 262.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 1.02.201, 
exp. 22279.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…254
escrito, o a este le hace falta la firma de alguna o todas las partes contratantes, 
es conclusión obligada que él no se ha perfeccionado”40. En casos de urgencia 
manifiesta es requisito esencial para la existencia de los contratos estatales que 
por lo menos la administración emita una autorización escrita. Como ya se indicó 
supra, si no se cumple con este elemento esencial de la orden escrita emanada de 
la entidad estatal contratante para que el contratista ejecute determinadas pres-
taciones, dada la solemnidad que la ley establece para que este tipo de contratos 
puedan nacer a la vida jurídica, esto es, para que alcancen su perfeccionamiento 
o existencia, el contrato es inexistente. Sobre este tema, el Consejo de Estado ha 
precisado que “[…] sólo la ocurrencia de situaciones especialísimas, de suma 
emergencia o extrema urgencia como las que contempla de manera precisa el inciso 
4 del citado artículo 41 de la Ley 80, […] en las demás situaciones de urgencia 
manifiesta, la entidad únicamente podrá prescindir del respectivo procedimiento 
administrativo de selección, no así de suscribir el contrato”41.
Es importante traer a colación el debate sobre la aplicación del artículo 898 
inc. 1.º frase 1 del Código de Comercio colombiano42 al derecho de los contratos 
estatales. Según esta disposición, “la ratificación expresa de las partes dando 
cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionará el acto inexistente 
en la fecha de tal ratificación”. El Consejo de Estado ha considerado sobre esta 
cuestión que el artículo 898 inc. 1.º frase 1 C. Co no constituiría una habilitación 
para normalizar o subsanar “hechos cumplidos”, ya que en virtud del artículo 
15 de la Ley 1687 del 201, por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y 
Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1.º de 
enero al 1 de diciembre del 2014, está prohibido tramitar actos administrati-
vos u obligaciones que afecten el presupuesto de gastos cuando no reúnan los 
requisitos legales o se configuren como hechos cumplidos4. 
En síntesis, el contrato estatal sólo se perfecciona mediante el lleno de la 
forma escrita prevista por el artículo 9 en conexión del artículo 41 de la Ley 80. 
No basta, entonces, el simple acuerdo de voluntades sino que es necesario que la 
expresión del consentimiento del particular y la decisión de la entidad estatal se 
40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 06.0.201, 
exp. 24896.
41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 16.09.201, 
exp. 068.
42 En adelante, C. Co.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 05.10.2005, 
exp. 01588. En este sentido, también, cfr. Auto del 1.12.2001, exp. 20269; Auto del 1.12.2007, exp. 
1294.
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haga a través de ese cauce legal44: debe constar por escrito y la inobservancia de 
esa solemnidad especial “impide el nacimiento de cualquier efecto contractual”45, 
y por lo mismo carece de relevancia jurídica al quedar por fuera del derecho46. 
El requisito de forma escrita en los contratos estatales es un elemento esencial 
para que el contrato exista y produzca plenos efectos jurídicos. 
En conclusión, la inexistencia del contrato es la consecuencia jurídica del 
incumplimiento del requisito de forma escrita de los contratos de derecho 
público en la República Federal de Alemania y en el derecho de los contratos 
estatales de la República de Colombia. En Alemania esta no es la tesis sostenida 
por la doctrina y la jurisprudencia. Surge el interrogante de si la consecuen-
cia del efecto de inexistencia del contrato es la restitución de las prestaciones 
conforme al derecho de enriquecimiento sin causa. Este tema será analizado 
en el siguiente capítulo.
44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 11 de julio 
de 1996, exp. 9692: “El contrato surge del acuerdo de voluntades, de manera que el intercambio de 
consentimientos, de un lado de la administración y de otro del particular, se convierte en un elemento 
esencial de un negocio de esta naturaleza. Podría decirse que este principio se cumple cabalmente en 
los contratos privados. En cambio, en tratándose de contratos estatales, para su validez y eficacia deben 
llenarse otros requisitos que la ley se ha encargado de precisar. Esto significa que la administración tiene 
una libertad relativa para contratar. Aunque exprese su voluntad y esté amparada por la presunción 
de legalidad los actos que realice sin sujeción a determinados procedimientos y exigencias no pueden 
tener total eficacia”.
45 dávila. Régimen jurídico de la contratación estatal, pp. 55 y ss. En el mismo sentido, escobar. Teoría 
general de los contratos de la administración pública, p. 221.
46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 05.10.2005, 
exp. 01588; Sentencia del 06.04.2000, exp. 12775.
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c a p  t  lo  s e g ndo
la  a p l i c ac i n  d e l  d e r e cho 
d e  e n r i q  e c im i e n to  s i n  c a s a
Una vez se ha concluido que la inexistencia del contrato es la consecuencia 
jurídica de la falta de cumplimiento del requisito de forma escrita de los con-
tratos estatales, surge el interrogante de si en casos de los así denominados en 
Colombia “hechos cumplidos”1, en los cuales el contrato es inexistente, las 
partes están obligadas a la restitución de patrimonios conforme al derecho de 
enriquecimiento sin causa. Este tema será analizado en el presente capítulo, 
para ello se hará una corta mención del derecho de enriquecimiento sin causa 
civil de la República Federal de Alemania y de la República de Colombia (i), de 
cuyos supuestos de configuración y de exclusión parte el derecho administra-
tivo de ambos países (ii). En el capítulo tercero (i.B) se analizará la restitución 
patrimonial como consecuencia del derecho de enriquecimiento sin causa y sus 
diferencias con aquella propia de la responsabilidad del Estado.
I .  e l  e n r i q  e c im i e n to  s i n  c a s a 
d e  i n s p i rac i n  c i  i l
En el derecho privado de la República Federal de Alemania, si una de las partes 
ha cumplido el contrato (nulo por vicio de forma) y no se reúnan los supuestos 
de hecho de saneamiento del vicio de forma antes referidos, esta puede pedir 
que se le devuelva la prestación conforme al derecho de enriquecimiento sin 
causa, normado en los §§ 812 y siguientes bgb2. En el caso de que no sea posi-
ble regresar las cosas al estado anterior se debe reembolsar el valor (§ 818 inc. 
2.º bgb). Diferente del caso de las pretensiones propias de la responsabilidad 
extracontractual, la pretensión que se fundamenta en el derecho de enriqueci-
miento sin causa no tiene como finalidad compensar o indemnizar la pérdida 
patrimonial, sino colocar a las partes en tal situación como si el contrato no 
hubiera existido. El derecho de enriquecimiento sin causa tiene la función de 
volver al estado anterior movimientos patrimoniales injustificados4. 
1 Sobre esta definición véase infra.
2 arnold, bgb § 125, párrafo 21.
 ossenbühl. Staatshaftungsrecht, p. 51. 
4 looschelders. Schuldrecht, p. 4.
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El bgb establece cuatro supuestos en los cuales procede la restitución de 
las prestaciones que se diferencian entre sí, según el motivo por el que no es 
posible efectuar las prestaciones: la desaparición de la causa jurídica (condictio 
ab causam finitam, § 812 inc. 1.º frase 2, alternativa 1 bgb), si no se produce el 
resultado perseguido con una prestación según el contenido del negocio jurídico 
(condictio ob rem, § 812 inc. 1.º frase 2, alternativa 2 bgb), la vulneración de la ley 
o las buenas costumbres (condictio ob turpem vel iniustam causam, § 817 frase 1 
bgb)5. El caso más frecuente del derecho de enriquecimiento sin causa es el de 
la condictio indebiti del § 812 inc. 1.º, alternativa 1 bgb: cuando la causa jurídica 
para la prestación falta desde el principio6. Los presupuestos de configuración 
de la condictio indebiti son los siguientes: (1) que el obligado con la restitución 
haya adquirido una posición jurídica (por ejemplo: la propiedad) sobre una cosa 
o se haya liberado de una obligación, (2) por medio de la prestación de otro, y () 
sin causa jurídica7. Se ha considerado que la prestación falta desde el principio, 
por ejemplo, en los casos en que el contrato se declara nulo o el contrato sea 
inexistente. Así, en el caso en el que un contrato sea nulo y una de las partes ha 
ejecutado en todo o en parte la prestación, esta parte puede exigir la repetición 
de la prestación o de su valor (en el caso de que sea imposible su repetición) con 
base en la pretensión de repetición del derecho de enriquecimiento sin causa8. 
La condictio indebiti del § 812 inc. 1.º, alternativa 1 bgb se excluye, en aplicación 
del § 814 bgb, cuando quien efectuó la prestación sabía que no estaba obligado 
a ello9. El supuesto del § 814 bgb es interpretado restrictivamente. Es necesario 
un conocimiento positivo de la no obligatoriedad10. Aun cuando se ha sostenido 
que la condictio indebiti del § 812 inc. 1.º, alternativa 1 bgb se excluye cuando quien 
efectuó la prestación sabía que el contrato ejecutado era nulo (§ 814 bgb), esto 
no ha permitido concluir que la restitución de los patrimonios estaría excluida, 
en todos los casos en los cuales, como con frecuencia ocurre, el que efectuó la 
prestación sabía de su nulidad11. Así, por ejemplo, si el que sabía de la nulidad 
del contrato ejecutó la prestación en la expectativa que la otra parte también la 
ejecutaría y que el contrato se sanearía conforme al § 11b inc. 1.º frase 2 bgb12, 
5 Ídem.
6 medicus. Bürgerliches Recht, p. 40.
7 looschelders. Schuldrecht, pp. 546 y ss.
8 Kanzleiter. Der Ausschluß, en DNotZ, 1986, p. 257.
9 Ídem.
10 looschelders. Schuldrecht, p. 51.
11 Kanzleiter. Der Ausschluß, en DNotZ, 1986, p. 257.
12 Como ya se mencionó, el § 11b inc. 1.º frase 2 bgb establece que el vicio de forma se subsana mediante 
la inscripción en el registro de instrumentos públicos del contrato sobre transferencia de propiedad 
del bien inmueble.
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entonces, él puede exigir la restitución patrimonial con fundamento en el § 812 
inc. 1.º frase 2 bgb, cuando su expectativa se ve frustrada con base en la condictio 
in rem (a la cual no se le aplica el § 814 bgb) porque el “resultado esperado de 
acuerdo con el contenido del negocio jurídico no se produce” (condictio ob rem)1. 
Al estudiar el enriquecimiento sin causa en el derecho administrativo infra se 
volverá a mencionar el contenido de los §§ 812, 814 y 817 bgb.
En la República de Colombia, a diferencia de la República Federal de Ale-
mania, el derecho de enriquecimiento sin causa no se encuentra expresamente 
positivizado en el Código Civil. Para la Corte Suprema de Justicia colombiana, 
el hecho de que no esté expresamente determinado el derecho de enriqueci-
miento sin causa como fuente de obligaciones entre las que enumera la ley, 
que solamente sanciona casos especiales14 de enriquecimiento indebido, entre 
otros, en los artículos 1747, 2120, 224, 79 inc. 2.º, 209, 210, 24 C. C., no 
ha sido óbice para admitir, con apoyo en las disposiciones de los artículos 5.º, 
8.º y 48 de la Ley 15 de 1887, al “[…] enriquecimiento injusto como fuente 
de obligaciones civiles cuando tal fenómeno, que implica un desplazamiento 
patrimonial, se verifique sin causa jurídica que lo justifique, esto es que no sea 
la consecuencia de un acto jurídico sino de un hecho no jurídico […]”15.
La Corte Suprema de Justicia de la República de Colombia examinó hasta 
1964[16] en algunas sentencias la aplicación del derecho de enriquecimiento sin 
causa para solucionar casos en los cuales una parte contractual ha reclamado 
un reconocimiento económico sin que el contrato estatal se hubiera perfeccio-
nado. Así, por ejemplo, en la sentencia del 6 de septiembre de 195, la Corte 
Suprema resolvió el caso de un pretendido contratista que había participado 
en una licitación pública, aportando para ello estudios, planos, etc. El contrato 
1 Kanzleiter. Der Ausschluß, en DNotZ, 1986, p. 257; Kanzleiter, en MünchKomm, § 11b, nota 69.
14 Sobre el pago de lo no debido como caso especial del derecho de enriquecimiento sin causa, por ejemplo, 
cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 1.08.198, en gjt xlvii, n.º 1940, 
pp. 95-100; Sentencia del 1.0.1990, M. P.: alberto ospina botero.
15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 6 de septiembre de 1940, M. P.: 
hernán salamanca.
16 Según el artículo 20 del decreto-ley 528 de 1964 le corresponde a la Jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo conocer de todas las controversias en las cuales sea parte la administración, con excepción 
de los casos contemplados en los ordinales 2 y  del artículo 7 de la Ley 167 de 1941. El mencionado 
artículo 7 de la Ley 167 establecía que no son acusables ante la jurisdicción contencioso-administrativa: 
“2. Las resoluciones que se dicten en los juicios de policía de naturaleza penal o civil, y las sentencias 
proferidas en los juicios seguidos por fraude a las rentas nacionales, departamentales o municipales; 
. Las correcciones disciplinarias impuestas a los funcionarios públicos, excepto las que impliquen 
suspensión o separación del cargo de empleados inamovibles según las leyes”. Es a partir, entonces, 
del decreto-ley 528 de 1964 que se le atribuye competencia al Consejo de Estado para conocer de 
controversias originadas en contratos estatales.
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no llegó a perfeccionarse por falta de la aprobación por parte de los órganos 
superiores de la administración. La Corte Suprema de Justicia consideró que 
la configuración del enriquecimiento sin causa dependía de tres condiciones: 
el enriquecimiento por parte del demandado, la falta de causa de tal enriqueci-
miento y que el empobrecido “[…] sufra daño si no se le reembolsa lo gastado 
o el valor de los servicios prestados. El valor del provecho reportado por el 
patrimonio del demandante debe aparecer comprobado debidamente […]”17. 
En el caso concreto, la Corte desestimó las pretensiones del demandante argu-
mentando la falta de prueba del enriquecimiento de la entidad estatal por la no 
celebración del contrato y del aprovechamiento por parte de la entidad estatal 
de los estudios, planos y demás elementos intelectuales y materiales entregados 
por la compañía demandante referentes a la construcción de la red telefónica. 
En el caso anterior, el pretendido contratista no había ejecutado la prestación 
a favor de la entidad estatal. 
Cuatro años más tarde, en la sentencia del 27 de marzo de 199, la Corte 
Suprema resolvió el caso de un empresario que había prestado el servicio de 
transporte desde Puerto Wilches hasta Bucaramanga de 276 rollos de alambre 
y 220 bultos de materiales de telégrafos de propiedad de la Nación y para be-
neficio del Ministerio de Correos y Telégrafos. El empresario y el ministro de 
Correos y Telégrafos habían celebrado un proyecto de contrato, en el cual el 
Ministerio reconoció el hecho del transporte y de la entrega de dichas presta-
ciones por las cuales el Gobierno no había pagado ninguna suma de dinero. El 
expresado contrato fue aprobado por el Consejo de Ministros y por el presidente 
de la República pero no fue autorizado por el Congreso. La Corte Suprema 
consideró que “La doctrina de los autores ha establecido que se puede acordar 
la acción de enriquecimiento sin causa, a fin de subsanar situaciones de hecho 
ya producidas, como, por ejemplo, cuando se hace por otro una prestación de 
servicios”18. En el caso concreto se reunían, de acuerdo con la Corte, los ele-
mentos que caracterizan el enriquecimiento injustificado: “[…] la Nación se 
benefició con el trasporte de elementos de su propiedad y el demandante hizo 
las erogaciones necesarias para el trasporte, sin que se le hayan reembolsado 
por la parte beneficiada. Se ha considerado como empobrecimiento, toda pér-
dida o disminución sufrida por el patrimonio de una persona, situación que 
se ha traducido en un enriquecimiento injustificado del patrimonio de otra. 
17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 06.09.195, en gjt xlii, n.os 1901-
1902, pp. 586-606.
18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 27.0.199, en gjt xlviii, n.º 1947, 
pp. 124-11.
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[…] También concurre en el caso estudiado la relación de causalidad entre 
el enriquecimiento y el empobrecimiento. […] El enriquecimiento de que se 
ha tratado en este negocio es injustificado, porque en él hay ausencia de causa 
jurídica”19. Por estas razones, la Corte Suprema confirmó la sentencia objeto 
de recurso de casación, por medio de la cual el Tribunal declaró que la Nación 
debía al empresario el valor del servicio prestado de transporte de Puerto Wil-
ches a Bucaramanga de unas mercancías de su propiedad y, en consecuencia, 
condenó a la Nación a pagar al empresario, seis días después de ejecutoriada 
esta sentencia, la cantidad de $2.90,51 valor del servicio prestado. 
De igual manera, unos años más tarde, en la sentencia del 6 de junio de 
1955, la Corte Suprema de Justicia ordenó a una de las partes devolver a la 
otra la suma de $10.000,00 recibida como arras en un contrato de promesa de 
compraventa inexistente. Para ello, consideró que el promitente vendedor no 
puede retener el dinero entregado por el promitente comprador como anticipo 
del precio o arras so pretexto de haber sido recibido en pago de una obligación 
natural resultante de un contrato inexistente por omisión de las formalidades 
externas y las de fondo exigidas por la ley en razón de la naturaleza del acto. 
En el caso concreto, según la Corte Suprema, se encontraban reunidos “[…] 
los elementos que integran un enriquecimiento torticero, porque al lado del 
desplazamiento patrimonial que al mismo tiempo empobrece al uno y enriquece 
al otro, brilla por su ausencia la causa jurídica que justifique tal desequilibrio, 
y no aparece además otra acción para impedirlo, como ha quedado expuesto 
anteriormente”20.
Se resalta que, en la sentencia citada del 27 de marzo de 199, sólo una de 
las partes había ejecutado la prestación. Se podría preguntar si el derecho de 
enriquecimiento sin causa es aplicable en los casos de ejecución de prestaciones 
mutuas. Sobre este tema se puede citar por ejemplo la sentencia del 12 de mayo 
de 1955, en que la Corte Suprema de Justicia resolvió el caso de un negocio de 
compraventa de un inmueble celebrado verbalmente. En desarrollo de ese con-
venio, el pretendido vendedor le entregó al pretendido comprador el inmueble, 
recibiendo por ello parte del precio. El Tribunal consideró que en el litigio que 
es en sus resultados “[…] igual a una resolución de un contrato de compraventa 
en que las partes deben ser restituidas a su estado anterior con pago de intereses 
y frutos, es pertinente lo establecido en el artículo 192 del C. C., porque es 
una norma equitativo [sic] y justa, o sea que hay una especie de compensación 
19 Ídem.
20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 06.06.1955, M. P.: manuel barrera 
parra.
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entre el rendimiento del precio y los frutos, de la cosa entregada; y es que si 
esta norma aparentemente favorable al comprador o supuesto comprador, rige 
en la resolución de una venta por no pago del precio, es decir por omisión del 
comprador, con mayor razón debe ser aplicada en casos como el presente en 
que la restitución de las cosas al estado anterior no ocurren por omisión del 
comprador o presunto comprador, sino por inexistencia del contrato”21. En 
virtud de lo anterior, el Tribunal condenó al pretendido comprador a restituir 
a la otra parte la tenencia material del inmueble. De igual manera, condenó al 
pretendido vendedor a restituir la parte del precio pagada más los intereses le-
gales correspondientes a $1.764,00 desde el 1.º de agosto de 1946 hasta cuando 
se efectuara la entrega del inmueble. La Corte Suprema, al resolver el recurso 
de casación, consideró que la acción derivada del enriquecimiento sin causa no 
tenía viabilidad porque dicha acción presupone que exista una ventaja patri-
monial que empobrezca a la otra parte y ello no puede ocurrir cuando entre las 
partes hay prestaciones mutuas efectuadas con base en un contrato inexistente22. 
En relación con el tema de la ejecución de obras adicionales y la aplicación 
del derecho de enriquecimiento sin causa para la obtención de su pago es im-
portante citar la sentencia del 14 de julio de 1958, en la que la Corte Suprema 
de Justicia confirmó el numeral primero del fallo del Tribunal que condenó a la 
Nación a pagar a los contratistas, dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria 
de la sentencia, la cantidad de $5.411,76, valor de los estudios adicionales de 
861 kilómetros cuadrados con 48 hectáreas de aerofotografía y aerofotograme-
tría restituida2. Sobre este tema, también es relevante citar la sentencia del 22 
de febrero de 1991, en la que la Corte Suprema de Justicia resolvió el caso de 
unas obras adicionales realizadas por un contratista en el marco de un contra-
to para la construcción de los puentes Lisio y Reyes sobre la carretera que de 
Guasca conduce a Gachalá, en el tramo de Sueva a Gachetá. En esta sentencia 
la Corte decidió que “[…] por contener la demanda una pretensión de carác-
ter contractual, al Tribunal le estaba vedado hacer cualquier pronunciamiento 
relacionado con el enriquecimiento sin causa del consorcio […]”24. Es decir, 
la Corte consideró que la acción de in rem verso no era procedente por falta del 
cuarto requisito que prescribe el carácter subsidiario de la acción de enriqueci-
21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 12.05.1955, M. P.: ignacio gómez 
posse.
22 Ídem.
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 14.07.1958, M. P.: héctor 
martínez guerra.
24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 22.02.1991, M. P.: alberto ospina 
botero.
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miento sin causa. En sentido totalmente contrario, la Corte Suprema de Justicia 
consideró en el obiter dicta25 de la sentencia del 2 de octubre del 2008 que “no 
era posible […] que el Tribunal considerara que la acción de enriquecimiento 
sin causa resultaba improcedente, como quiera que la actora contaba con las 
acciones derivadas de los contratos, cuando […] versaba, precisamente, sobre 
el reconocimiento y cancelación que ellos deberían hacer en lo tocante con las 
obras ‘… no contratadas…’, que habían sido ejecutadas y recibidas más allá 
del objeto específico de dichas convenciones […]”26.
A partir del estudio de las sentencias de casación de la Corte Suprema de 
Justicia en las que se ha analizado la aplicación del derecho de enriquecimiento 
sin causa y de la procedencia de la acción de in rem verso, se pueden abstraer 
los siguientes elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa, sin cuya 
reunión no puede existir aquel: el primero de dichos elementos es “que exista 
un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido una ventaja patri-
monial, la cual puede ser positiva o negativa. Esto es, no sólo en el sentido de 
adición de algo sino también en el de evitar el menoscabo de un patrimonio”27. 
En relación con este primer requisito resulta pertinente citar la sentencia del 16 
de diciembre del 2004, proferida por la Corte Suprema de Justicia. Los hechos 
que dieron lugar a la controversia resuelta en esta sentencia son los siguientes: 
Aerotaxi de Valledupar Ltda. es propietaria de una aeronave que fue incautada 
por estar presuntamente vinculada a actividades relacionadas con el narcotráfico. 
Por resolución emitida por la Dirección Nacional de Estupefacientes, la avioneta 
fue destinada provisionalmente al Instituto de Seguros Sociales. A fin de que el 
bien estuviera disponible para el servicio, el Instituto de Seguros Sociales se vio 
en la necesidad de invertir $798’872.527,00. Posteriormente, la Fiscalía General 
de la Nación dispuso la preclusión de la investigación seguida contra los socios de 
Aerotaxi de Valledupar Ltda. y ordenó la devolución del avión a su propietario. 
El Instituto de Seguros Sociales demandó a Aerotaxi de Valledupar Ltda. para 
que se reintegraran los recursos invertidos en la aeronave. Los argumentos del 
Tribunal, al resolver el caso concreto, apuntaron, por un lado, a descartar que 
el gasto en que incurrió el Instituto de Seguros Sociales hubiera representado, 
por sí solo, un empobrecimiento, pues faltó la demostración de la inexistencia 
25 En la ratio decidendi resolvió casar la sentencia proferida por el tribunal y declarar la nulidad de todo lo 
actuado y la remisión al tribunal administrativo por considerar que la controversia constituía el objeto 
de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.
26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 02.10.2008, exp. 6001-10-004-
2002-0004-01.
27 Ídem.
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de un provecho derivado del uso del vehículo; y, por otro, a señalar que no se 
acreditó que la entrega del bien en tales condiciones hubiera aparejado un en-
riquecimiento para el demandado, pues dentro del proceso no se practicaron 
pruebas testimoniales idóneas para tal propósito. Sobre este punto, la Corte 
Suprema consideró que pese a las irregularidades en la demanda de casación 
“[…] la Sala no puede dejar de precisar el equivocado y restringido alcance que 
el Tribunal asignó al tema de la prueba del enriquecimiento, cuando señaló que 
sólo la testimonial era idónea para su acreditación”28.
El segundo de los requisitos para que se configure el enriquecimiento sin 
causa es “que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la ven-
taja obtenida por el enriquecido haya costado algo al empobrecido, o sea que a 
expensas de éste se haya efectuado el enriquecimiento. Es necesario aclarar que 
la ventaja del enriquecido puede derivar de la desventaja del empobrecido o, a 
la inversa, la desventaja de éste derivar de la ventaja de aquél”29. En la sentencia 
del 19 de diciembre del 2012, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia consi-
deró que en el caso concreto no se encontraba acreditado que la posible mengua 
patrimonial de Termopasajero S. A. se relacionaba “[…] con el incremento en 
los haberes de cens; por el contrario, existe material probatorio suficiente para 
entender que el origen último del detrimento posiblemente sufrido por la de-
mandante al sufragar los costos de la reparación fue haber aceptado o recibido 
a título de aporte la maquinaria fuera de servicio”0.
La tercera condición para que proceda el derecho de enriquecimiento sin 
causa es que el empobrecimiento sea injusto. Para que el empobrecimiento sea 
injusto se requiere que el desequilibrio patrimonial se haya producido sin causa 
jurídica. La ausencia de causa o falta de justificación en el enriquecimiento, se 
entiende en el sentido “[…] de que la circunstancia que produjo el desplaza-
miento de un patrimonio a otro no haya sido generada por un contrato o un 
cuasi-contrato, un delito o un cuasi-delito, como tampoco por una disposición 
expresa de la ley”1. En relación con el contrato, la Corte Suprema de Justicia 
en la sentencia del 4 de agosto de 1976 declaró que la acción de in rem verso no 
era procedente porque en el caso concreto “[…] si precedió un acto jurídico, 
28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 16.12.2004, exp. 20001-10-00-
1998-00291-01.
29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 19.11.196, M. P.: juan francisco 
mújica.
0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 19.12.2012, exp. 54001-10-006-
1999-00280-01.
1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 19.11.196, M. P.: juan francisco 
mújica.
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ya se lo llame compraventa o ya dación en pago o contrato innominado, el des-
plazamiento de los bienes del patrimonio del demandante al de la demandada 
tiene una causa jurídica que impide hablar de enriquecimiento torticero”2. De 
igual manera, en la sentencia del 5 de diciembre de 198[] la Corte Suprema 
de Justicia, aunque decidió que la jurisdicción competente para resolver el caso 
era la de lo contencioso administrativo, sí consideró que la acción de in rem verso 
sería improcedente porque en el asunto litigioso existía un contrato de obras 
públicas que había precedido al desplazamiento de ventajas económicas a favor 
de la entidad municipal a cargo del trabajo desarrollado por el contratista. En el 
mismo sentido pueden consultarse por ejemplo las sentencias del 28 de agosto 
del 2001[4], del 18 de julio del 2005[5] y del 16 de junio del 2006[6]. 
El cuarto requerimiento que debe concurrir para que el derecho de enri-
quecimiento sin causa sea aplicable es la legitimación en la causa. Para que se 
entienda dado este requisito de la legitimación en la causa se exige que “[…] 
el demandante, a fin de recuperar el bien, carezca de cualquiera otra acción 
originada por un contrato, un cuasi-contrato, un delito, un cuasi-delito o de 
las que brotan de los derechos abslutos [sic]. Por lo tanto, carece igualmente 
de la acción de in rem verso el demandante que por su hecho o por su culpa 
perdió cualquiera de las otras vías de derecho. Él debe sufrir las consecuencias 
de su imprudencia o negligencia”7. Este requisito se encuentra estrechamente 
relacionado con el anterior que exigía que el empobrecimiento fuera injusto8. 
Para la Corte Suprema, “la autonomía que, como característica, surge para la 
acción de enriquecimiento sin causa sólo se circunscribe al campo de los títulos 
valores del contenido crediticio mas no al de todo el derecho comercial, en cuyos 
restantes aspectos continúa teniendo vigencia […] que la actio de in rem verso 
no es sino subsidiaria, o sea que tiene lugar cuando no haya otra […]”9. La 
Corte Suprema de Justicia, en varias de sus sentencias, se detuvo en el estudio 
del carácter subsidiario de la acción de enriquecimiento sin causa. Una de estas 
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 04.08.1976, M. P.: humberto murcia 
ballén.
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 05.12.198, M. P.: héctor gómez 
uribe.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 28.08.2001, exp. 667.
5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 18.07.2005, exp. 1999-05-01.
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 16 de junio del 2006, exp. 17-01. 
7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 19.11.196, M. P.: juan francisco 
mújica.
8 benavides russi. Enriquecimiento sin causa y contratos públicos, pp. 157 y ss.
9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 18.08.1989, M. P.: alberto ospina 
botero.
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sentencias es la pronunciada el 7 de junio del 2002. Los hechos base de dicha 
sentencia son los siguientes: guillermo perry ferreira falleció trágicamente 
el 27 de noviembre de 198, en la localidad de Mejorada del Campo de España, 
como consecuencia del accidente de un avión de Avianca cuando realizaba el 
trayecto París-Madrid-Bogotá; a la sazón él tenía 44 años de edad, ocupaba el 
cargo de gerente de Inversiones Bogotá S. A. y era el padre legítimo de andrés 
y natalia perry turbay, quienes ostentaban 16 y 14 años de edad, respectiva-
mente, y dependían moral y económicamente de su progenitor. Los nombrados 
hijos de la víctima, por conducto de su madre, instauraron una demanda de res-
ponsabilidad civil contractual iniciándose el respectivo proceso en cuyo trámite 
la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, al desatar el 
recurso de apelación, decretó la perención del mismo, la que se produjo “por 
causa imputable a los funcionarios judiciales del citado Despacho Judicial” y 
ajena por lo tanto a culpa o hecho de los demandantes. Para resolver el caso la 
Corte Suprema de Justicia consideró que “[…] aun haciendo abstracción de la 
causa o motivo que dio lugar a la perención […] los demandantes no carecían 
de acción para hacer valer la reparación del daño que ahora pretenden rescatar 
[…], puede afirmarse que si como consecuencia de tal fenómeno procesal no 
pueden ya entablarla porque cumplidos los dos años de sanción ha caducado, 
no hay lugar a proponer la acción in rem verso, en la medida en que esta no es de 
carácter alternativo sino subsidiario, y en que tampoco puede servir de medio 
evasivo de las consecuencias de la perención […]”40. 
En conclusión, en la República de Colombia el derecho de enriquecimiento 
sin causa no se encuentra expresamente positivizado en el Código Civil. Por el 
contrario, en la República Federal de Alemania el derecho de enriquecimiento sin 
causa esta normado en los §§ 812 y siguientes bgb. A pesar de la falta de consa-
gración normativa expresa, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 
ha desarrollado los siguientes elementos constitutivos del enriquecimiento sin 
causa: (a) que exista un enriquecimiento; (b) que haya un empobrecimiento co-
rrelativo; (c) que el empobrecimiento sea injusto, es decir que se haya producido 
sin causa jurídica; (d) que el demandante carezca de cualquiera otra acción. En 
la República Federal de Alemania la aplicación del derecho de enriquecimiento 
sin causa admite causales de exclusión. Así, por ejemplo, la condictio indebiti 
del § 812 inc. 1.º, alternativa 1 bgb se excluye, según el § 814 bgb, cuando quien 
efectuó la prestación sabía que no estaba obligado a ello41. El supuesto del § 814 
40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 07.06.2002, exp. 760. 
41 Ídem.
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bgb es interpretado restrictivamente. Es necesario un conocimiento positivo de 
la no obligatoriedad42. 
I I .  e l  e n r i q  e c im i e n to  s i n  c a s a 
e n  e l  d e r e cho  a dm i n i s t rat i o
En la República de Colombia el Consejo de Estado ha partido de los requisitos 
de procedencia del derecho de enriquecimiento sin causa desarrollados por la 
Corte Suprema de Justicia. En especial, es de resaltar la sentencia del 19 de 
noviembre del 2012[4], proferida por la sala plena de la Sección Tercera del 
Consejo de Estado, ya que unifica la jurisprudencia (con las consecuencias que 
se derivan de los arts. 10, 102 y 256 del Código de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo relativos a la extensión de los efectos 
de jurisprudencia) sobre la cuestión de si procede la aplicación del derecho de 
enriquecimiento sin justa causa para reclamar el pago de obras, entrega de bienes 
o servicios ejecutados por el contratista, en los casos en que el contrato estatal 
es inexistente por no haber sido elevado a escrito o no haber sido precedido de 
una orden escrita. 
La mencionada sentencia del 19 de noviembre del 2012 parte de la clasifi-
cación (expuesta en la sentencia del 0 de junio del 2006)44 en tres grupos de 
las sentencias proferidas por el Consejo de Estado sobre el tema. Según dicha 
clasificación, harían parte de la tesis negativa (que consideraría improcedente 
la aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa en esos casos) las provi-
dencias del 11 de octubre de 1991[45] y del 0 de marzo del 2006[46]. En relación 
con la primera sentencia, es de anotar que si bien es cierto que en ella se consi-
deró que la teoría del enriquecimiento sin causa “[…] no puede ser invocada, 
como fuente de obligaciones, sin reflexionar a fondo sobre la realidad fáctica 
que le sirve de apoyo. Con esto se quiere significar que la administración y el 
particular no pueden poner en marcha, a cada momento, relaciones de hecho 
para eludir la normatividad sobre contratación administrativa, y con la mira 
42 looschelders. Schuldrecht, p. 51.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de no-
viembre del 2012, exp. 24897.
44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 7 de junio 
del 2007, exp. 14669.
45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 11 de octubre 
de 1991, exp. 5686.
46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Providencia del 0 de marzo 
del 2006, exp. 25662.
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puesta en que posteriormente se impetrará de la justicia el reconocimiento 
económico correspondiente, gracias al ejercicio de la actio in rem verso”47, esta 
afirmación pertenece al obiter dicta de la providencia. El Consejo de Estado 
en la ratio decidendi (que sí tiene carácter vinculante) de la misma sentencia 
determinó: “Quede, pues, bien en claro que la Sala no desconoce que la firma 
hennio publicidad llevó a cabo la publicidad que cobra a través del presente 
proceso. Si no se hace reconocimiento alguno es porque la acción está caduca-
da”. En relación con la segunda de las providencias (del 0 de marzo del 2006), 
el Consejo de Estado si bien consideró que la procedencia de la aplicación del 
enriquecimiento sin causa estaba supeditada a que concurriera el siguiente ele-
mento adicional: que la falta de la causa para el empobrecimiento no haya sido 
provocada por el mismo empobrecido, al resolver el fondo del litigio improbó el 
acuerdo conciliatorio logrado por las partes por carecer “[…] de un fundamento 
probatorio suficiente para su aprobación, pues no se demostró una conducta 
antijurídica de la administración, que amerite que ésta redima los perjuicios 
demandados por la sociedad actora […]”48. Tampoco las providencias del 18 
de febrero del 2010[49] y del 19 de octubre del 2011[50] sirven de sustento a la 
afirmación según la cual el Consejo de Estado habría sido partidario de la así 
denominada tesis negativa. En efecto, en la primera de dichas providencias se 
concluyó: “La Sala no reconocerá suma adicional alguna al contratista puesto 
que no se acreditó que hubiere habido obra adicional alguna a las contenidas 
en el Acta de Liquidación Bilateral del Contrato 247-95 y no se dejó reserva, 
salvedad o constancia sobre el particular dentro del texto de la misma […]”51. 
Tampoco en la sentencia del 19 de octubre del 2011 se estableció que el de-
recho de enriquecimiento sin causa fuera improcedente para cobrar pagos de 
prestaciones ejecutadas sin que mediara contrato escrito, sino que en el caso 
concreto se decidió que “[…] a diferencia de otros eventos donde esta Sección 
ha condenado al Estado a pagar perjuicios de esta naturaleza por configurarse 
la teoría del enriquecimiento sin causa, el caso sub iudice difiere sustancialmente 
porque se encuentra demostrado que el contratista ejecutó trabajos que exce-
47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 11 de octubre 
de 1991, exp. 5686.
48 Ídem.
49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 18 de febrero 
del 2010, exp. 15596.
50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de octubre 
del 2011, exp. 18082.
51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 18 de febrero 
del 2010, exp. 15596.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 269
dieron el valor pactado, a pesar de que con anticipación se le advirtió que no 
incurriera en esa situación, no obstante lo cual lo hizo y debe entenderse que 
bajo su responsabilidad”52. Con ello queda desvirtuada la hipótesis defendida 
en la sentencia del 0 de junio del 2006[5], según la cual el Consejo de Estado 
habría sostenido la tesis negativa (que consideraría improcedente la aplicación 
del derecho de enriquecimiento sin causa en los casos en los que se reclame el 
pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados por el contratista, en 
los casos en que el contrato estatal es inexistente por no haber sido elevado a 
escrito o no haber sido precedido de una orden escrita) en sus providencias del 
11 de octubre de 1991 y del 0 de marzo del 2006. 
En el estudio del derecho de enriquecimiento sin causa en el derecho civil 
no se ha afirmado que su procedencia sea excepcional. En oposición a esto, en 
la sentencia del 19 de noviembre del 2012, el Consejo de Estado estableció que 
por regla general el enriquecimiento sin causa es improcedente para reclamar el 
pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados con base en un contrato 
inexistente (A). Esta regla general admitiría tres excepciones (B).
A .  la  i m p ro c e d en c i a  c omo  r e g la  g en e ra l . 
p e r s p e c t i a  c ompa rada  c on  e l  d e r e cho  a l emn
En relación con los requisitos de procedencia de la acción de in rem verso, en 
la sentencia del 19 de noviembre del 2012 el Consejo de Estado estableció que 
“[…] por regla general el enriquecimiento sin causa y, en consecuencia, la actio 
de in rem verso […] no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras, 
entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato 
estatal que los justifique por la elemental pero suficiente razón consistente en 
que la actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, 
que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa o 
cogente. Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 9 y 41 de la 
Ley 80 de 199, los contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccio-
namiento exige la solemnidad del escrito […]”54. La sentencia objeto de análisis 
consideró, entonces, que uno de los requisitos de la procedencia de la actio 
52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de octubre 
del 2011, exp. 18082.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 7 de junio 
del 2007, exp. 14669.
54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de no-
viembre del 2012, exp. 24897.
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de in rem verso es que “[…] con ella no se pretendiera eludir una disposición 
imperativa de la ley”55. 
Fundamento de este requisito sería, en primer lugar, la obra de josserand. 
Efectivamente este autor incluyó como quinta condición de la actio de in rem verso 
que el ejercicio de dicha acción no fuera en contra de una norma imperativa56. 
Para formular esta regla se basó  en el artículo 179 del Código Civil francés, 
comparable con el artículo 2060 inc. 1.º del Código Civil colombiano. Conforme 
al mencionado artículo 179[57], “cuando el arquitecto o contratista se encarga 
por un ajuste alzado de la construcción de un edificio en vista de un plano 
establecido y convenido con el propietario del suelo, no puede pedir ningún 
aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales, 
ni por los cambios o aumentos hechos en el plano, si estos cambios o aumentos 
no han sido autorizados por escrito, y el precio convenido por el propietario”58. 
Para josserand, en el caso previsto por el transcrito artículo 179 no sería po-
sible acudir a la actio de in rem verso. El mismo josserand consideró que, por 
el contrario, en el caso de los negocios en los que se ha hecho un estimativo de 
los costos del proyecto, que comportan un cierto margen de dirección y por 
consiguiente dentro de la remuneración del trabajo, y se modifica el precio 
convenido sí sería posible instaurar dicha acción de in rem verso59. Es necesario 
tener en cuenta que el artículo 179 del Código Civil francés es un texto legal 
que prohíbe expresamente la repetición en los supuestos de hecho previstos 
por la misma disposición. En este sentido, la acción in rem verso no podría ser 
intentada, siguiendo a josserand, en el caso en que hubiera una previsión 
normativa que prohibiera expresamente la repetición. Este no es el caso de los 
artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199, que establecen el requisito de forma 
escrita en la celebración de los contratos estatales. 
El artículo 1525 del Código Civil colombiano establece que “No podrá re-
petirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas”. 
De la lectura del artículo 1525 del Código Civil se colige, por un lado, que los 
eventos en que el ordenamiento jurídico prohíbe la repetición son taxativos y, 
55 Ídem.
56 Cfr. josserand. Derecho civil, pp. 1 y 16.
57 En francés: “Lorsqu’un architecte ou un entrepreneur s’est chargé de la construction à forfait d’un 
bâtiment, d’après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, il ne peut demander aucune 
augmentation de prix, ni sous le prétexte de l’augmentation de la main-d’oeuvre ou des matériaux, ni 
sous celui de changements ou d’augmentations faits sur ce plan, si ces changements ou augmentations 
n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire”.
58 Traducción en [www.legifrance.gouv.fr/Traductions/es-Espanol-castellano/Traducciones-Legifrance].
59 Cfr. josserand. Derecho civil, p. 68.
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por otro lado, que ni siquiera en casos de ilicitud del objeto y de la causa se 
excluye la repetición de lo dado o pagado, cuando no ha mediado conocimien-
to positivo de la ilicitud. El “tener que saber” no es suficiente para excluir la 
repetición. En el derecho alemán el § 817 bgb establece que “si la finalidad de la 
prestación fue determinada en la forma que el receptor por medio de la acep-
tación ha contrariado una prohibición legal o contra las buenas costumbres, 
el receptor está obligado a la repetición. La repetición está excluida si el que 
hizo o dio la prestación es también culpable de tal violación, a menos que la 
actuación consistió en la realización de una obligación; lo que ha sido hecho o 
dado para cumplir tal obligación no puede ser reclamado de nuevo”. Mientras 
la citada sentencia del Consejo de Estado colombiano del 19.11.2012 habla de 
desconocimiento de una norma imperativa, el § 817 bgb parte del supuesto de 
una prohibición legal. El § 817 bgb no excluye la obligación de repetición ante la 
violación de una prohibición legal, a menos que el que hizo o dio la prestación 
sea también culpable de tal violación. Un ejemplo sería el caso en el cual un 
constructor C le paga a un funcionario público F una suma de dinero para que 
este lo favorezca ilegalmente en la adjudicación de un contrato estatal. Con la 
aceptación del dinero, F se hace responsable penalmente del delito de Beste-
chlichkeit (§ 2 StGB). Como U también es responsable penalmente (a causa 
de Bestechung, § 4 StGB), la pretensión de repetición de U contra F con base 
en el § 817 frase 1 bgb está excluida a causa del § 817 frase 2 bgb60. En Alemania 
se discute si el § 817 bgb tiene un campo de aplicación independiente61. Esto 
porque el negocio jurídico con causa u objeto ilícito, conforme a los §§ 14 y 
18 bgb, es nulo; con lo cual, se reunirían los supuestos de hecho del § 812 bgb 
que garantiza una pretensión de repetición de lo dado o pagado a causa de un 
contrato nulo62. El § 817 frase 1 bgb tendría aplicación independiente frente 
a los demás preceptos del derecho de enriquecimiento sin causa porque el § 
814 bgb no se aplicaría a los casos de condictio ob turpem vel iniustam causam; es 
decir, a los casos de prestaciones dadas o pagadas en contra de una prohibición 
legal o de las buenas costumbres6. 
El Consejo de Estado, en la sentencia del 19 de noviembre del 2012, consi-
deró que ante la violación de una norma imperativa, la parte que se empobreció 
no podía invocar que había actuado de buena fe al ejecutar prestaciones sin que 
previamente se hubiera celebrado el contrato por escrito. En efecto, se consideró 
60 looschelders. Schuldrecht, p. 55.
61 Sobre esta discusión, por ejemplo, cfr. lorenz, en staudingers, bgb § 817, notas 6 y ss.
62 looschelders. Schuldrecht, p. 55.
6 Ídem.
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que “[…] si se invoca la buena fe para justificar la procedencia de la actio de 
in rem verso en los casos en que se han ejecutado obras o prestado servicios al 
margen de una relación contractual […], tal justificación se derrumba con sólo 
percatarse de que la buena fe que debe guiar y que debe campear en todo el iter 
contractual […] es la buena fe objetiva y no la subjetiva. En efecto, la buena fe 
subjetiva es un estado de convencimiento o creencia de estar actuando conforme 
a derecho […] que resulta impropia en materia de las distintas fases negociales 
pues en estas lo relevante no es la creencia o el convencimiento del sujeto sino 
su efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados 
de la lealtad y la corrección, en lo que se conoce como buena fe objetiva”64. En 
relación con este planteamiento conto díaz del castillo, en el salvamento 
de voto, resaltó que la sentencia introdujo una diferenciación no establecida 
por el artículo 8 cpn, según el cual “las actuaciones de los particulares y de 
las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de buena fe, la cual se 
presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Como se 
observa, sigue el salvamento, “[…] el precepto constitucional no establece una 
distinción expresa entre buena fe subjetiva y buena fe objetiva para concluir 
que se presume la una y no la otra”65. El Consejo de Estado, en la sentencia en 
comento, no sólo habría desconocido el artículo 8 cpn y presumido la mala fe 
objetiva sino que habría desconocido el bloque de legalidad del cual hace parte 
el derecho de enriquecimiento sin causa66. 
En el derecho administrativo de la República Federal de Alemania, las pres-
taciones realizadas con base en un contrato nulo pueden, en principio, repetirse 
y las partes deben ser colocadas en tal situación como si el contrato no hubiera 
existido67. Salvo que no haya un precepto legal especial (por ejemplo §§ 49a 
VwVfG, 50 sgb x, 7 AO y 52 BeamtVG) las partes pueden invocar la preten-
sión de derecho público de repetición68. Es discutido cuál es el fundamento 
jurídico de esa pretensión. En algunas jurisprudencias69 se sostiene que dicho 
fundamento es la aplicación analógica de los §§ 812 y siguientes bgb. La mayor 
parte de la doctrina70 y la jurisprudencia71, por el contrario, son de la opinión 
64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de no-
viembre del 2012, exp. 24897.
65 Ídem. Salvamento de voto, consejera stella conto díaz del castillo.
66 Ídem.
67 maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, n.º 46.
68 ossenbühl. Staatshaftungsrecht, p. 57.
69 Por ejemplo, cfr. ovg, NW, DöV, 1967, S. 272; ovg Lüneburg, njW, 195, 840.
70 Por ejemplo, cfr. ossenbühl. Staatshaftungsrecht, pp. 548 y ss. (para el caso específico de la cuestión de la 
aplicación del § 818 inc. .º bgb al derecho público); maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 29, n.º 21.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 27
de que tal pretensión es un instituto original, particular del derecho adminis-
trativo general72. La pregunta sobre el fundamento jurídico de la pretensión 
de derecho público de repetición tiene consecuencias teóricas y prácticas7. 
Una aplicación analógica de los §§ 812 y siguientes bgb comprendería también 
la aplicación del § 814 frases 1 y 2 bgb, según el cual la prestación dada o hecha 
con la finalidad de cumplir una obligación no puede repetirse, cuando el que 
dio o hizo la prestación sabía que no estaba obligado a la prestación. El § 814 bgb 
exige el conocimiento positivo de la no existencia de la obligatoriedad74. El tener 
que saber o la culpa no son suficientes75. Conforme a un sector de la doctrina, 
el § 814 bgb no se aplicaría a la pretensión de repetición de derecho público76: en 
el caso de una pretensión de repetición del ciudadano contra la administración, 
se argumenta que el § 814 bgb es inaplicable porque el principio de legalidad 
tendría primacía77. Este razonamiento no es convincente porque precisamente 
el § 814 bgb hace parte de la legalidad78 del derecho de enriquecimiento sin 
causa y no le es dable al intérprete hacer cambios al texto legal o abogar por 
su inaplicación con el argumento de que un texto legal se basa en un error de 
valoración79 del legislador. Como ya se indicó, si una de las partes ha ejecutado 
en todo o en parte el contrato estatal de derecho público, puede exigir que se 
le devuelva la prestación dada o hecha con base en una pretensión de derecho 
público de repetición, siempre y cuando no se reúnan los supuestos de hecho del 
§ 814 bgb, que excluye tal pretensión ante el conocimiento positivo de la parte 
de la no obligatoriedad de la prestación80. El § 814 frases 1 y 2 bgb, que tiene su 
fundamento81 en el Digesto 12.6.1[82], preceptúa que la prestación dada o hecha 
con la finalidad de cumplir una obligación no puede repetirse, cuando el que 
71 Cfr., por ejemplo, BVerwGE 20, 297; 25, 76; 71, 88.
72 Sobre esta discusión, ante todo, cfr. ossenbühl. Staatshaftungsrecht, pp. 57 y ss.
7 Con más detalles, véase ibíd., p. 58.
74 Por ejemplo, cfr. Wendehorst. bgb, § 814, nota 8; bucK-heeb. bgb, § 814, nota 7. 
75 bucK-heeb. Ob. cit. 
76 ossenbühl. Staatshaftungsrecht, p. 549 f.
77 Ibíd., p. 550.
78 Razonamiento fruto de la conversación personal del 29.01.201 con el profesor Dr. martin ibler (pro-
fesor ordinario de la cátedra de derecho público con énfasis en derecho administrativo de la Universidad 
de Konstanz [Alemania]).
79 Argumento empleado por ossenbühl para justificar la no aplicación del § 819 bgb a la pretensión de 
derecho público de repetición: Staatshaftungsrecht, p. 550. 
80 arnoldt. bgb, § 125, nota 21.
81 Cfr. lorenz, en staudingers. bgb, § 814, nota 1.
82 El Digesto 12, 6, 1 establece: “Et quidem si quis indebitum ignorans solvit, per hanc actionem condicere 
potest; sed si sciens se non debere solvit, cessat repetitio”. En español: “Y la verdad, si por ignorancia 
pagó alguien lo no debido, puede por esta acción reclamarlo por condición; pero si pagó a sabiendas de 
que él no debía, deja de hacer la repetición”: Kriegel. Cuerpo del derecho civil romano, p. 706.
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dio o hizo la prestación sabía que no estaba obligado a la prestación. El § 814 
bgb exige el conocimiento positivo de la no existencia de la obligatoriedad8. 
El tener que saber no es suficiente para excluir la pretensión de repetición84. 
B .  e c e p c i on e s 
En la sentencia del 19 de noviembre del 2012 el Consejo de Estado estableció 
que por excepción el enriquecimiento sin causa procede para reclamar el pago 
de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados con base en un contrato 
inexistente en tres supuestos de hecho: el primero de ellos es “(a) Cuando se 
acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso que fue exclusivamen-
te la entidad pública, sin participación y sin culpa del particular afectado, la 
que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o 
impuso al respectivo particular la ejecución de prestaciones o el suministro de 
bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o 
con prescindencia del mismo”85. Aunque de acuerdo con la sentencia del 19 de 
noviembre del 2012 en esta hipótesis, de manera excepcional y por razones de 
interés público o general, resultaría procedente la actio de in rem verso, tanto el 
salvamento de voto de conto díaz del castillo como el salvamento parcial 
de voto de zambrano barrera coinciden en afirmar que “en el literal a) la 
Sala se contrae a reproducir un típico caso que daría lugar a la responsabilidad 
por falla del servicio […]”86. Es acertado afirmar que en los casos en los que 
el enriquecimiento sin causa se origina en un hecho delictuoso del que se en-
riqueció que causa perjuicio a otra persona, se da al que “[…] se empobreció 
no la ‘actio in rem verso’ sino una acción en contra de un hecho ilícito”87. Estos 
supuestos darían lugar a responsabilidad extracontractual. Considerar que este 
grupo de casos darían lugar a responsabilidad extracontractual, justificaría la 
reparación de los perjuicios pecuniarios (daño emergente y lucro cesante) y no 
pecuniarios (daño moral y a la vida de relación) y la aplicación del artículo 257 
CC, sobre concurrencia de causas, al analizar también el comportamiento88 de 
8 Por ejemplo, cfr. Wendehorst. bgb, § 814, nota 8; bucK-heeb. bgb, § 814, nota 7. 
84 bucK-heeb. Ob. cit. 
85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de no-
viembre del 2012, exp. 24897.
86 Ídem. Salvamento de voto, consejera stella conto díaz del castillo. En este mismo sentido: cfr. 
ídem. Salvamento parcial de voto, consejero carlos alberto zambrano barrera.
87 gutiérrez y gonzález. Derecho de las obligaciones, p. 516.
88 hernández silva. La responsabilidad del Estado por la ejecución de prestaciones sin el amparo del contrato 
estatal, pp. 15 y ss.
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quien se ha empobrecido. Según el artículo 257 CC, la apreciación del daño 
está sujeta a reducción si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente. 
La acción procedente para solucionar este grupo de casos es la de reparación 
directa. La jurisprudencia del Consejo de Estado en varias de sus sentencias89 
había considerado que por medio de la acción de reparación directa se podía 
ejercer la pretensión de restablecimiento patrimonial con base en el derecho 
de enriquecimiento sin causa. A partir de las sentencias del 29.01.2009[90] y 
del 22.07.2009[91] (con antecedentes en las sentencias del 0.09.1984[92] y del 
24.09.1992[9]) el Consejo de Estado ha afirmado la independencia de la acción in 
rem verso como “[…] medio idóneo […] para invocar la ocurrencia del fenómeno 
del enriquecimiento sin causa […]”94. Aunque en la sentencia del 19.11.2012 
se afirmó la tesis de que la acción de in rem verso tiene carácter autónomo, se 
consideró que “[…] a la pretensión de enriquecimiento sin causa le corresponde 
la vía de la acción de reparación directa”95. Esta conclusión se fundamentó en 
la siguiente argumentación: “[…] si se tiene en cuenta que el enriquecimiento 
sin causa constituye básicamente una pretensión y que la autonomía de la actio 
de in rem verso se relaciona con la causa del enriquecimiento y no con la vía 
procesal adecuada para enrutarla, fácilmente se concluye que en materia de 
lo contencioso administrativo a la pretensión de enriquecimiento sin causa le 
corresponde la vía de la acción de reparación directa”96. 
Otras hipótesis previstas por la sentencia del Consejo de Estado del 19 de 
noviembre del 2012, en la que se admitiría excepcionalmente la procedencia del 
enriquecimiento sin causa “[…] para reclamar el pago de obras, entrega de bienes 
o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal que los jus-
89 Por ejemplo, cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia 
del 09.0.1984, exp. 2850; Sentencia del 16.04.199, exp. 756.
90 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.2009, 
exp. 15662. 
91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 22.07.2009, 
exp. 5026. 
92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 09.0.1984, 
exp. 2850.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 24.09.1992, 
exp. 6788.
94 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 22.07.2009, 
exp. 5026.
95 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de noviembre 
del 2012, exp. 24897. Este precedente ha sido reiterado, por ejemplo, por el Consejo de Estado, Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 27.02.201, exp. 2785.
96 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19 de no-
viembre del 2012, exp. 24897.
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tifique […]”, son las siguientes: “(c) En los que debiéndose legalmente declarar 
una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y 
procede a solicitar la ejecución de obras, prestación de servicios y suministro de 
bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa 
del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el artículo 41 
inciso 4º de la Ley 80 de 199”97. Otros casos son “(b) En los que es urgente 
y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con 
el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesión inminente e 
irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por conexi-
dad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad 
que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la 
imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de selección de 
contratistas, así como de la celebración de los correspondientes contratos, cir-
cunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso 
administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general que se 
ha señalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir verificando 
en todo caso que la decisión de la administración frente a estas circunstancias 
haya sido realmente urgente, útil, necesaria y la más razonablemente ajustada a 
las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinación”. En cuanto a esta 
segunda excepción, la sentencia en comento la restringe a los eventos en los 
que es urgente la adquisición para prestar un servicio de salud, dejando así por 
fuera los casos en los que dicha adquisición sea urgente para evitar una ame-
naza o una lesión de otro derecho fundamental. Por otro lado, como lo afirma 
zambrano barrera, esta segunda excepción “[…] por estar relacionada con 
derechos inherentes al ser humano como la vida y la integridad personal, es un 
supuesto que fácilmente se enmarca dentro de los casos de urgencia manifiesta 
a que se refiere la tercera excepción”98.
A pesar de que la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano se inspira 
en las fórmulas amplias de configuración del enriquecimiento sin causa civil las 
reglas que ha elaborado son limitadas, de tal manera que en los casos de “hechos 
cumplidos” el derecho de enriquecimiento sin causa sería inaplicable. En muchas 
de las sentencias del Consejo de Estado posteriores99 a la del 14.11.2012 se ha 
reiterado el precedente allí establecido. En otras, se observa una tendencia de in-
97 Ídem.
98 Ídem. Salvamento parcial de voto, consejero carlos alberto zambrano barrera.
99 Por ejemplo, cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia 
del 10.07.201, exp. 24557; Sentencia del 24.10.201, exp. 24794; Sentencia del 05.04.201, exp. 26540; 
Sentencia del 0.04.201, exp. 20401.
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terpretación tan amplia de los supuestos de hecho que configuran las excepciones 
enunciadas en dicha providencia que, en últimas, la contradicen. Así, por ejemplo, 
en la sentencia del 0.01.201[100] se estableció que se reunían los elementos de la 
primera hipótesis de excepción “cuando la administración sugiere, invita, provoca 
y en general es la causa eficiente de una erogación del contratista, a favor de la 
entidad, asume la obligación de pagar el valor de los trabajos, bienes o servicios, 
que con su participación se ejecutaron”. En el caso concreto, se consideró que 
“[…] fue el municipio quien condujo al contratista a mantener la prestación del 
servicio de vigilancia y seguridad, que es una actividad absolutamente sensible para 
ella: la protección de sus bienes, su infraestructura y sus funcionarios […]”101. 
Como lo manifiesta santofimio, en el salvamento de voto de esta sentencia, la 
contradicción es evidente porque con la excepción de “imponer” o “constreñir” 
al particular quedan excluidos los casos en los cuales la administración “sugie-
re”, “invita” o “provoca”. Una interpretación amplia de los supuestos de hecho 
“imponer” y “constreñir” se observa también en la sentencia del 1.02.201, en 
la que se consideró que dicha imposición o constreñimiento estaba determinada 
por “[…] el carácter asimétrico de la relación existente entre el señor Helmy 
Cuecha Leal y la Cámara de Representantes […]”102.
En la citada sentencia del 0.01.201 se afirma que “Esta posición busca 
conducir la teoría del enriquecimiento sin causa a un justo medio, que haga 
responsable sólo a quien con su conducta provoca el desplazamiento económico 
injustificado de un patrimonio a otro […] si la entidad pública es quien incita, 
provoca y en general se dispone a recibir un beneficio -con mayor razón cuando 
se compromete a legalizar en el inmediato futuro la situación-, debe pagar el 
costo del trabajo que recibe”10. Para encontrar este justo medio y solucionar la 
contradicción en el sistema podría ser convincente una técnica de argumentación 
que integre las conclusiones propias del derecho de enriquecimiento sin causa, 
fijadas en la providencia del 14.11.2012, y que cuestione si tales conclusiones 
podrían ser modificadas en aplicación del principio de lealtad y confianza (Treu 
und Glauben) y de confianza legítima. Este interrogante será abordado en el 
siguiente capítulo. 
100 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.01.201, 
exp. 19045.
101 Ídem.
102 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 1.02.201, 
exp. 24969.
10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.01.201, 
exp. 19045. 

279
c a p  t  lo  t e rc e ro
la  a p l i c ac i n  d e l  p r i n c i p i o  d e  l e a lta d 
y  c on f i a n za  ( “ t r e   nd  g la b en ” ) 
y  d e  c on f i a n za  l e g  t im a
En el presente capítulo se estudiarán las consecuencias jurídicas de los así 
llamados “hechos cumplidos”, considerando para ello las exigencias que se 
derivan del principio de lealtad y confianza (en Alemania) y del principio de 
confianza legítima (en Colombia) como subprincipios deducidos del principio de 
Estado de derecho1. En especial, se cuestionará si hay casos que por aplicación 
del principio de lealtad y confianza y del de confianza legítima modificarían 
las consecuencias propias del derecho de enriquecimiento sin causa (i) y se 
relativizarían los efectos de nulidad (en Alemania) e inexistencia derivados de 
la falta de perfeccionamiento del contrato (ii).
I .  mod i f i c ac i n  d e l  d e r e cho 
d e  e n r i q  e c im i e n to  s i n  c a s a
Se plantea el interrogante de si la aplicación del principio de lealtad y confianza 
introduciría modificaciones a los presupuestos de configuración y a la obligación 
de restitución propia del derecho de enriquecimiento sin causa (A), y si la (in)
aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa excluiría la responsabilidad 
del Estado (B).
A .  lo s  l m i t e s  a  la  p r e t en s i n  d e 
r e s t i t  c i n  pat r imon i a l  d e r i a do s 
d e l  p r i n c i p i o  d e  l e a lta d  y  c on f i a n za 
De conformidad con la jurisprudencia de derecho administrativo de la República 
Federal de Alemania, el derecho de enriquecimiento sin causa está limitado por 
el principio de lealtad y confianza. Como ya se advirtió supra, en la República 
Federal de Alemania el derecho de enriquecimiento sin causa tiene consagración 
1 En el derecho alemán el Tribunal Constitucional, a partir de la sentencia del 19.12.1961 (BVerfGE 1, 261, 
271), ha derivado del subprincipio de seguridad jurídica que a su vez se infiere del principio de Estado 
de derecho, el principio de confianza. En el derecho colombiano: cfr. viana. El principio de confianza 
legítima, pp. 114 y ss.; valbuena. La defraudación de la confianza legítima, pp. 195 y ss. En contra de la 
fundamentación del principio de confianza en el principio de lealtad y confianza (Treu und Glauben) cfr. 
schWarz. Vertrauensschutz, pp. 15 y ss.
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normativa en los §§ 812 y siguientes bgb. La pretensión de restitución patrimo-
nial se fundamenta en la “condicto indebiti” de los §§ 812 inc. 1.º frase 1 y 814 bgb, 
sólo en el caso de conocimiento positivo de la nulidad. Si el empobrecido sabía 
de la nulidad, y por ello la aplicación del § 814 bgb estaría excluida, él puede 
fundamentar la pretensión de restitución patrimonial en la “condictio ob rem” 
del § 812 inc. 1.º frase 2 bgb, a la cual no se aplica el § 814 bgb2. La “condictio ob 
rem” del § 812 inc. 1.º frase 2 bgb se excluye solo, según el § 815 (alternativa 2) 
bgb, cuando aquel que efectuó la prestación, y toma distancia de la ejecución 
del contrato nulo, impidió en contra del principio de lealtad y confianza el logro 
del resultado querido por ambas partes: la ejecución del contrato nulo. Para ello, 
se exige el cumplimiento de requisitos estrictos; ya que del mandato de forma 
escrita se deriva, en principio, una obligación que contradice la ejecución del 
contrato nulo que prima sobre el § 815 bgb, de tal manera que también quien 
ha iniciado la ejecución del contrato puede exigir su prestación y puede negarse 
a continuar la ejecución del mismo. 
Otro límite del principio de lealtad y confianza del § 242 bgb al derecho 
de enriquecimiento sin causa en la República Federal de Alemania resulta de su 
aplicación a la excepción del § 814 bgb (que tiene el enriquecido) de conocimiento 
de la no obligatoriedad de la prestación. Como se indicó supra, en el derecho de 
la República Federal de Alemania el § 817 bgb establece que “si la finalidad de la 
prestación fue determinada en la forma que el receptor por medio de la acep-
tación ha contrariado una prohibición legal o contra las buenas costumbres, el 
receptor está obligado a la repetición […]”. En el caso de la condictio ob turpem 
vel iniustam causam del § 817 frase 1 bgb o de la condictio indebiti del § 812 inc. 
1.º (alternativa 1) bgb, se ha considerado, en aplicación del § 242 bgb (lealtad 
y confianza), que el que da o paga la prestación no se podría apoyar en el § 814 
bgb (argumentando que su contraparte tenía conocimiento) para excepcionar 
la pretensión de repetición4. Un ejemplo es el del usurero que expresa como 
excepción, de la pretensión de repetición de los intereses pagados en exceso por 
su contraparte, el conocimiento de esta última de su no obligación de devolver 
el pago de los intereses pagados en exceso5. 
En el caso de las restituciones patrimoniales, en el derecho de la República 
Federal de Alemania la pretensión de restitución patrimonial también tiene un 
límite en el principio de lealtad y confianza del § 242 bgb. Como ya se estableció 
2 Kanzleiter, en MünchKomm, § 11b, nota 69.
 Ídem.
4 looschelders. Schuldrecht, p. 55.
5 Ídem.
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supra, en los casos en los que procedería el enriquecimiento sin causa se deben 
volver las cosas al estado anterior. En el caso de que no sea posible regresar las 
cosas al estado anterior, el enriquecido debe al empobrecido un reconocimiento 
económico6. En el derecho de la República Federal de Alemania, esta consecuencia 
debe ser considerada bajo la modificación del principio de lealtad y confianza 
según el § 242 bgb. Conforme a ello, la restitución patrimonial sólo puede tener 
lugar gradualmente, de esta manera el enriquecido se puede negar a la restitución 
en la medida en que la prestación no haya sido efectuada por el empobrecido7. 
Se inquiere si, en la República de Colombia, del principio de confianza legí-
tima podrían derivarse límites a la aplicación del derecho de enriquecimiento 
sin causa. La confianza legítima es el subprincipio, derivado del principio de 
la buena fe8 y del principio de Estado de derecho9, que ampara a quienes con 
expectativas legítimas, fundadas en hechos o circunstancias objetivas atribuibles 
al Estado, capaces de generar el surgimiento de la confianza, tomaron algunas 
decisiones o realizaron algunos comportamientos demostrativos de ella y vieron 
defraudada su confianza ante la modificación de manera inesperada e injustifi-
cada por parte de las autoridades de la situación jurídica del particular, sin que 
dichas autoridades hayan adoptado medidas tendientes a evitar o morigerar los 
efectos negativos derivados de su acción u omisión10. A continuación se referi-
rán tres sentencias del Consejo de Estado en las que se solucionaron casos de 
“hechos cumplidos” bajo aplicación del principio de confianza legítima y del 
derecho de enriquecimiento sin causa. En estos casos se reúnen los presupuestos 
de configuración del principio de confianza legítima: 
El primer presupuesto es la existencia de una base objetiva de la confian-
za11. Este se configura con la prueba de actos positivos de la administración 
que representen de manera asertiva e inequívoca la decisión con base en la 
cual surge la confianza razonable y justificada de los administrados de que no 
habrá un cambio brusco de la situación jurídica12. En el primer caso planteado 
en la sentencia del 29.01.1998[1] se consideró como hecho probado el cruce 
6 looschelders. Schuldrecht, p. 7.
7 ossenbühl. Der öffentlichrechtliche Erstattungsanspruch, NVwZ, 1991, p. 520.
8 viana. El principio de confianza legítima, pp. 7 y ss.; valbuena. La defraudación de la confianza legítima, 
pp. 186 y ss.
9 Cfr. viana. Ob. cit., pp. 114 y ss.; valbuena. Ob. cit., pp. 195 y ss. 
10 valbuena. Ob. cit., pp. 158 y ss.
11 valbuena. La defraudación de la confianza legítima, pp. 158 y ss.; viana. El principio de confianza legítima, 
pp. 175 y ss.
12 valbuena. Ob. cit., p. 161.
1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099.
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de correspondencia entre la entidad estatal y el contratista, sin que por ello se 
hubiera concluido que se haya celebrado un contrato escrito. En esta sentencia 
el Consejo de Estado consideró que “[…] de las probanzas allegadas se concluye 
que las partes convinieron las bases esenciales del negocio, dentro del proceso 
deliberativo que procedió al perfeccionamiento del mismo, al punto tal que los 
propios directivos de la entidad demandada ejecutaron las prestaciones que 
a ellos competían, por ejemplo la codificación del material que habría de ser 
transmitido por televisión, la tramitación de la disponibilidad presupuestal, 
la autorización de la junta directiva para la campaña publicitaria, amén de la 
selección de las cuñas publicitarias realizada por los propios directivos de la 
entidad. A ello debe agregarse que existió cruce de comunicación escrita en la 
cual la firma contratista confirmó la participación del fondatt con un cuarto 
de cupo dentro de la transmisión del mundial de fútbol e igualmente que las 
mismas partes llegaron incluso a elaborar la minuta del negocio que habría 
de disciplinar las obligaciones que de allí surgirían”14. Se denota, entonces, 
como de una aplicación restringida del concepto de “escrito” como requisito 
de perfeccionamiento del contrato estatal, que exija la validez del principio de 
unidad documental, se determina la aplicación extensiva de la teoría del enri-
quecimiento sin causa, del principio de confianza legítima y del principio de 
buena fe en materia de contratos estatales.
También en la sentencia del 10.09.1992[15] se consideró que la base objetiva 
de la confianza se configuraba con la prueba de actos positivos de la adminis-
tración: en efecto, el Instituto de Crédito Territorial “[…] generó confianza en la 
sociedad demandante. Solo así se explica que antes de suscribirse el contrato le 
hubiese entregado los elementos de la planta de prefabricados de la urbanización 
y que el tres () de febrero de 1982 le hubiese solicitado que ‘… a partir de la 
fecha ( de febrero de 1982) en los programas cofinanciados se dé prioridad a 
la ejecución de la casa modelo’ […]”16. 
En el caso resuelto en la sentencia del 08.11.2001[17] también se configura 
el primer presupuesto para que la confianza sea jurídicamente protegida; esto 
es, la existencia de una base objetiva de la confianza18, ya que en el proceso se 
14 Ídem.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 10.09.1992, 
exp. 6822.
16 Ídem.
17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285. 
18 valbuena. La defraudación de la confianza legítima, pp. 158 y ss.; viana. El principio de confianza legítima, 
pp. 175 y ss.
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demostró la existencia de actos positivos de la administración que representan 
de manera asertiva e inequívoca la decisión con base en la cual surge la confianza 
razonable y justificada de los administrados de que no habrá un cambio brusco 
de la situación jurídica. En este caso el Consejo de Estado consideró que “[…] 
la realización de trabajos por parte del señor Gaitán estuvo rodeada de consen-
timiento administrativo en su favor, por la orden de iniciación de los mismos, 
que se tradujo en la confianza legítima que le produjo la ordenación del Estado. 
Además debe recordarse que el demandante afirmó en forma indefinida que 
los demás administradores sobrevinientes de esa entidad territorial, convertida 
en departamento por la Constitución de 1991, le indicaron la prosecución de 
los trabajos, y le dieron certeza de se [sic] que harían las tramitaciones para el 
pago y que sin embargo, aunque solicitó que se los recibiera, ésta se negó por 
la falta de antecedentes contractuales en sus archivos […]”19.
Los siguientes presupuestos para la configuración de la confianza legítima 
también se encuentran dados en los casos concretos comentados: la legiti-
mación de la confianza, no entendida como aquello conforme a derecho sino 
como aquello que se encuentra conforme a la razón, y la toma de decisiones 
cimentadas en la confianza20. Así lo sostuvo el Consejo de Estado en la sen-
tencia del 29.01.1998, cuando consideró que “[…] teniendo presente que el 
ordenamiento jurídico dispensa una adecuada protección jurisdiccional a la 
confianza ajena y que en el caso concreto la firma contratista, actuando de 
buena fe y creyendo en las manifestaciones que la entidad les dirigió, inició la 
ejecución de las transmisiones publicitarias, efectuadas todas en beneficio y a 
instancias de la administración distrital […]”21. De igual manera, en el caso 
resuelto en la sentencia del 10.09.1992[22] se configuran los dos presupuestos 
enunciados, ya que con base en la confianza razonable generada por el cruce de 
correspondencia en la que se advierten los términos de la oferta y de aceptación 
de la oferta, de la entrega de los elementos de la planta de prefabricados de la 
urbanización y por la solicitud de darle prioridad a la ejecución de la planta 
modelo, Suramericana de Construcciones realizó prestaciones con el objeto 
de terminar 1.980 viviendas multifamiliares básicas del programa bachue por 
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285.
20 Cfr. valbuena. Ob. cit., pp. 164 y ss.
21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099.
22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 10.09.1992, 
exp. 6822.
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un valor total de $984’454.207,68. También en el caso decidido en la sentencia 
del 08.11.2001[2] se reúnen los dos mencionados elementos que determinan la 
aplicación del principio de confianza legítima, ya que con base en la confianza 
razonable generada por los actos de la administración el Sr. Gaitán realizó los 
trabajos de levantamiento topográfico en los municipios de Arauca, Puerto 
Rondón, Cravo Norte y Tame, zonas rurales, con el fin de presentarlos y de 
legalizar ante el incora la tenencia de las tierras ocupadas por sus propietarios. 
En los casos debatidos también se configuró el elemento de defraudación 
de la confianza legítima24. Así, por ejemplo, en el caso resuelto en la sentencia 
del 10.09.1992[25] la administración defraudó la confianza del particular. Esta 
defraudación se concretó cuando la Junta Directiva del Instituto de Crédito 
Territorial, por solicitud del gerente de la citada entidad, decidió “[…] revocar la 
autorización dada para suscribir el contrato con el cofinanciador constructora 
suramericana de construcciones […]”, y ordenó que se suspendieran las obras 
y el no pago de las prestaciones ejecutadas26. En el tercero de los casos27 comen-
tados también se reúne el elemento de defraudación de la confianza legítima, 
cuando la administración se rehusó sin causa justificativa a recibir los trabajos 
topográficos del Sr. Gaitán, porque, precisamente, la ejecución efectuada por el 
particular se causó en la confianza legítima que le produjo la administración. En 
el caso que dio lugar a la sentencia del 29.01.1998[28] se observa que a pesar de 
que el objeto del contrato se cumplió, por el cambio de director del fondatt, 
la entidad decidió inesperada e intempestivamente no suscribir el contrato, 
transgredir la palabra empeñada y no pagar las prestaciones ejecutadas. 
Del estudio de las sentencias citadas, del Consejo de Estado colombiano, se deno-
ta que el análisis del principio de confianza legítima en las relaciones precontrac-
tuales no ha limitado ni ha negado la aplicación del derecho de enriquecimiento 
sin causa, sino que, por el contrario, la ha complementado y la ha afirmado. Así, 
por ejemplo, en la sentencia del 29.01.1998, luego de considerar que el principio 
de confianza legítima “[…] conduce a que no resulta justo desamparar a quienes 
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285.
24 Cfr. valbuena. Ob. cit., pp. 176 y ss.
25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 10.09.1992, 
exp. 6822. 
26 Ídem.
27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285. 
28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099. 
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actuando de buena fe creen, dada la conducta del Estado, tener legitimidad”, se 
determinó que “[…] queda establecido el empobrecimiento del demandante 
desde el día 27 de mayo de 1992, cuando el demandado se rehusó sin causa 
justificativa a recibir los trabajos de aquel, porque, precisamente, la ejecución 
efectuada por el actor se causó en la confianza legítima que le produjo aquel”29. 
La ejecución de la prestación ocurrió, en este caso, con fundamento en órdenes 
verbales y en general en actos positivos de la administración que generaron 
confianza en el administrado. Así, por ejemplo, en la sentencia del 10.09.1992 
se consideró que “en el manejo de todas las situaciones de hecho que suelen 
registrarse antes de firmar los contratos, y que a menudo dan lugar a demandas 
fundadas en la teoría del enriquecimiento sin causa, se impone siempre una 
valoración ponderada y seria de la confianza que las partes se suscitaron, pues 
ella viene a ser el soporte fundamental, la filosofía que debe informar la demanda 
y el fallo. Por ello se enseña que es un mandamiento moral no defraudar la con-
fianza nacida del mismo comportamiento de las partes. Ella puede nacer, y así 
suele ocurrir, de una simple declaración de intenciones, de una comunicación; 
por ejemplo, la señalada en la sentencia del  de febrero de 1982, en la que el 
jefe de la División Técnica del instituto le solicita a la demandante que ‘… a 
partir de la fecha…’ le dé prioridad a la ejecución de la casa modelo. También 
la omisión permite hacer el manejo de ella”0. En conclusión, se observa que 
el principio de confianza legítima ha añadido mayor peso en la argumentación 
a favor de la aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa en los casos 
resueltos de “hechos cumplidos”. 
Por otra parte, si se tiene en cuenta que el principio de confianza legítima 
permite introducir un estudio del reproche del comportamiento, ya no del con-
tratista sino de la administración, se podrían extraer conclusiones sobre todo en 
torno al tema, ya no de la configuración de la acción in rem verso sino del ejercicio 
de la excepción de conocimiento de inexistencia del contrato. En especial, si 
se pregunta hasta qué punto desconocería el principio de confianza legítima, 
emanado de la buena fe1, el que, luego de desarrollar actos positivos capaces 
de generar el surgimiento de la confianza de que el contrato se perfeccionaría 
(es decir, no sólo porque se produzca una creencia psicológica en el pretendi-
do contratista, sino una convicción basada en actos externos concluyentes de 
la administración), con base en la cual el particular tomó decisiones o realizó 
29 Ídem.
0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 10.09.1992, 
exp. 6822.
1 neme villarreal. Venire contra factum propium, pp. 11 y ss.
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algunos comportamientos demostrativos de ella y vio defraudada su confianza, 
la administración pretenda alegar en el proceso administrativo que ambas par-
tes sabían que el contrato era inexistente por falta del requisito de forma. En 
este sentido, se puede citar la sentencia del Consejo de Estado del 0.11.2000 
que, en forma de obiter dicta, estableció que “[…] la confianza suscitada por 
el comportamiento del otro […] [es un] elemento digno de la protección del 
ordenamiento jurídico […]. Con apoyo en estos planteamientos, advierte la 
Sala […] que no son atendibles […] los argumentos […] [del] apoderado de la 
parte demandada […] [que alega] el no cumplimiento de los trámites adminis-
trativos previstos en las normas para el perfeccionamiento y la ejecución de los 
contratos, y culpa de tal situación al demandante […]”2. Si la respuesta a la 
anterior pregunta es afirmativa, se podría elaborar una regla de exclusión de la 
excepción de la administración que incorpore el análisis del comportamiento 
de la administración desde la perspectiva del principio de confianza legítima, 
según la cual, entre más razones haya para admitir que se defraudó la confianza 
legítima del administrado más argumentos habrá para desvirtuar la presunción 
de mala fe del contratista (de la que parte la sentencia del Consejo de Estado del 
12 de noviembre del 2012) por el incumplimiento del requisito de forma escrita 
del contrato, y más argumentos habría para excluir (como en el derecho de la 
República Federal de Alemania) una excepción de la administración fundamen-
tada en que su contraparte procesal tenía conocimiento de la inexistencia del 
contrato. Esta regla es acorde con el planteamiento de hinestrosa de que se 
ha entendido que “la confianza será legítima o no según el grado más o menos 
avanzado de las negociaciones y la calidad de la víctima (si es o no profesional)”. 
El análisis debe ser abordado al estudiar cada caso concreto. 
B .  la  r e s p on s a b i l i da d  d e l  e s ta do
Se plantea la cuestión de si en el derecho de la República Federal de Alemania 
y en el derecho de la República de Colombia la (in)aplicación del derecho de 
enriquecimiento sin causa excluiría la responsabilidad del Estado.
En la República Federal de Alemania la doctrina moderna ha generalizado 
los casos positivizados en el bgb, como el de los §§ 122 (responsabilidad por 
la confianza en una declaración de voluntad nula o revocada por error o por 
información falsa) y 179 (responsabilidad del representante sin poder), en los 
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.11.2000, 
exp. 11895. 
 hinestrosa. La formación del contrato, p. 85.
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que basados en la doctrina de ihering se ha reconocido una indemnización de 
perjuicios a partir de la siguiente regla: “Ya desde el comienzo de las negocia-
ciones contractuales se fundamenta para las partes unos deberes de cuidado 
elevados […]. En el caso de vulneración de esas obligaciones se responde 
con indemnización de perjuicios”4. Estos deberes de cuidado consisten, por 
ejemplo, en deberes de protección (como el del propietario de un almacén que 
debe procurar la atención segura de sus clientes y debe responder en el caso de 
daños por la caída de un cliente causada por una cáscara de banano ubicada en 
el piso de su establecimiento –bgh, sentencia del 28.01.1976, njW 1976, 712); 
deberes de información y de aclaración (así, en el caso de la compra de un arma 
de fuego el vendedor debe explicar su funcionamiento –bgh, sentencia del 
05.04.1967, njW 1967, 1805), y el deber de permanecer a disposición de realizar 
siguientes negociaciones o de aceptar el contrato (de esta manera, si alguien ha 
invitado a otro para realizar negociaciones contractuales no debe retirarse de 
ellas sin motivo –bgh, sentencia del 12.06.1975, njW 1975, 1774)5. Los casos 
de aplicación de la doctrina de culpa in contrahendo se pueden agrupar de la 
siguiente forma: daños en el cuerpo o la propiedad causados en las negociaciones 
contractuales (correspondiente a la vulneración del, ya enunciado, deber de 
protección); daños por la celebración de un contrato válido muy oneroso por 
culpa de la otra parte (por ejemplo, por una mala asesoría), y daños producidos 
por la falta de perfeccionamiento del contrato (por ejemplo, por el rompimiento 
de tratativas contractuales y la negativa de la adjudicación en un procedimiento 
de licitación)6 o por su declaratoria de nulidad7. 
En la República Federal de Alemania en los casos en los que procedería el 
enriquecimiento sin causa se deben volver las cosas al estado anterior. En el caso 
de que no sea posible regresar las cosas al estado anterior, el enriquecido debe 
al empobrecido un reconocimiento económico8. El § 818 inc. 1.º bgb establece 
que la obligación de restitución patrimonial se extiende a los usos percibidos, así 
como a lo que el enriquecido adquiera por motivo del derecho recibido o como 
remplazo por la cosa. En relación con los intereses, resultan las siguientes reglas: 
si el enriquecido recibió efectivamente intereses por la prestación recibida, él 
está obligado a entregar también los intereses9. Cuando se han mezclado dine-
4 medicus. Schuldrecht, p. 61.
5 fiKentscher. Schuldrecht, pp. 65 y ss.
6 Por ejemplo, cfr. bgh. Sentencia del 08.09.1998, njW, 1998, 66.
7 medicus. Schuldrecht, pp. 61 y ss.
8 looschelders. Schuldrecht, p. 7.
9 ossenbühl. Der öffentlichrechtliche Erstattungsanspruch, en NVwZ, 1991, p. 520.
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ros públicos con otros recursos financieros en una empresa comercial privada 
se debe partir de una correspondiente ganancia de intereses40. En los demás 
casos, conforme a la jurisprudencia del BVerwG, no hay en derecho público 
ningún principio según el cual sobre las obligaciones en dinero o sobre las 
sumas a restituir se deban intereses41. Por el contrario, se requiere para ello un 
texto legal expreso42. Algunas de estas previsiones normativas se encuentran en 
textos legales especiales. En la medida en que haya fundamentos de restitución 
consagrados en normas especiales que remitan a los preceptos del derecho de 
enriquecimiento sin causa se puede deducir, en los casos en que el enriquecido 
no ha obtenido intereses, una obligación de pagar intereses, según los §§ 291 y 
288 inc. 1.º frase 1 bgb, sólo cuando exista una responsabilidad agravada, con-
forme a los §§ 819 inc. 1.º y 820 bgb4.
En el derecho de la República Federal de Alemania la aplicación del derecho 
de enriquecimiento sin causa no excluye la responsabilidad por culpa in contra-
hendo. En el caso de que se configuren ambas pretensiones deben computarse 
los valores, así por ejemplo si con el monto de la indemnización consecuencia 
de la declaratoria de responsabilidad del Estado se cubre el valor del objeto del 
contrato, sólo recibirá el valor del interés negativo y no se reconocerá el valor 
de dicho objeto contractual44. Se parte del supuesto de que las partes en el 
proceso de formación contractual no se deben indemnización de perjuicios, 
sino el cumplimiento de obligaciones precontractuales45. Sin embargo, si se 
presenta una vulneración culposa a un deber precontractual, a la parte, que no 
ha observado culposamente el requisito de forma escrita en la celebración del 
contrato, se le debe una indemnización de perjuicios en la cuantía del interés 
negativo46. Una pretensión encaminada a obtener el pago del interés positivo 
colocaría a la parte contractual de tal forma como si ella hubiera celebrado y 
cumplido el contrato. Fundamento de tal pretensión es la confianza que se debe 
a más tardar47 desde el inicio de las negociaciones contractuales y que obliga a 
40 Ídem.
41 Ídem.
42 Ídem.
4 Ídem.
44 Razonamiento fruto de la conversación personal del 28.01.201 con el profesor Dr. rüdiger Wilhemi 
(profesor ordinario de la cátedra de derecho civil, comercial y económico de la Universidad de Cons-
tanza [Alemania]).
45 Keller. Vorvertragliche Schuldverhältnisse im Verwaltungsrecht, p. 178.
46 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 iii 4 c dd; punKe. Verwaltungshandeln durch Vertrag, 
pp. 202 y ss.; schimpf. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, pp. 20 y ss.
47 bauer. Verwaltungsverträge, en hoffmann-riem/schmidt-assmann/vossKuhle (eds.). Grundlagen 
des Verwaltungsrechts, § 6, párrafo 11.
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las partes contractuales a un comportamiento leal y recto48. De las actuaciones 
precontractuales no se derivan obligaciones de pretensión primarias, sino la 
“obligación de tomar en consideración los derechos, bienes e intereses de la otra 
parte”49. Una pretensión de indemnización de perjuicios surgiría sólo en el caso 
de una vulneración dolosa del requisito de forma escrita50. Tal culpabilidad no 
debe, sin embargo, ser aceptada cuando el contrato se está ejecutando sin que 
“antes se haya pactado un acuerdo claro”51.
Surge la pregunta de si en el derecho de la República de Colombia, la de-
claración de responsabilidad del Estado en los casos de “hechos cumplidos” 
excluiría la aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa. Sobre esta 
cuestión se debe tener en cuenta que, según la sentencia de unificación del 19 
de noviembre del 2012, sólo en tres supuestos de hecho (enunciados por dicha 
sentencia y ya mencionados supra) procede excepcionalmente el derecho de 
enriquecimiento sin causa para reclamar el pago de obras, entrega de bienes 
o servicios ejecutados con base en un contrato inexistente; estos supuestos se 
harían procesalmente efectivos mediante el medio de control de reparación 
directa. Con todo, la respuesta pareciera a primera vista ser afirmativa, sobre 
todo si se tiene en cuenta que uno de los presupuestos de configuración del 
derecho de enriquecimiento sin causa es la ausencia de causa jurídica52. La “[…] 
carencia de causa implica la falta de justificación, base o negocio que legitime 
el desplazamiento patrimonial […]”5. Una causa jurídica puede ser el delito y 
el cuasi delito. Como se indicó supra, en los casos en los que el enriquecimiento 
sin causa se origina en un hecho delictuoso del que se enriqueció que causa 
perjuicio a otra persona, se da al que “[…] se empobreció, no la ‘actio in rem 
verso’ sino una acción en contra de un hecho ilícito”54. Estos supuestos darían 
lugar a responsabilidad del Estado. Así lo ha establecido el Consejo de Estado 
por ejemplo en la sentencia del 07.06.2001, en la que afirmó que “[…] frente 
a eventos derivados del incumplimiento de las obligaciones legales que están 
48 VG Halle (Saale). Sentencia del 02.0.06, ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de]; BVerwG. 
Sentencia del 29.05.197, DöV, 1974, p. 14; ovg Münster. Sentencia del 08.07.1970, DöV, 1971, p. 
277; Sentencia del 29.09.1971, dvbl, 1972, p. 615; Wolff/bachof/stober. Verwaltungsrecht ii, § 68, 
párrafo 12.
49 VG Halle (Saale). Sentencia del 02.0.06, ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de] (traducción 
de la autora).
50 Ídem.
51 Ídem. Traducción de la autora.
52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 27.02.201, 
exp. 20812.
5 fábrega. El enriquecimiento sin causa, p. 2.
54 gutiérrez y gonzález. Derecho de las obligaciones, p. 516.
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a cargo del Estado durante la etapa de formación del contrato estatal […] se 
debe acudir a las figuras propias de la responsabilidad precontractual para que, 
frente a la prueba del daño alegado y de la imputación del mismo al Estado por 
la violación de lo dispuesto en la ley contractual y de las reglas del principio 
de buena fe que orienta dichas relaciones, se declare dicha responsabilidad 
y se disponga la consecuente condena a la indemnización plena de todos los 
perjuicios”55. En los casos en los que no procediera la responsabilidad del 
Estado se podrían analizar los presupuestos de configuración de la actio in rem 
verso. De este supuesto parte, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de 
Justicia del 16.06.2006[56], en la que luego de excluir la declaratoria de respon-
sabilidad por falta de culpa de la empresa de lotería (que había consignado el 
premio en una cuenta bancaria mientras se resolvía el proceso penal por hurto 
del billete del cual fue objeto el actor) estudió si procedía la actio in rem verso 
por enriquecimiento sin causa.
Se deben poner de presente, de nuevo, las sentencias del 10.09.1992[57], 
08.11.2001[58] y 29.01.1998[59], en las cuales se argumentó que la confianza 
legítima fundamenta el derecho de enriquecimiento sin causa, cuya defrauda-
ción daría lugar a una indemnización de perjuicios propia de la responsabilidad 
extracontractual, consistente en el pago de daño emergente y lucro cesante. 
Así, por ejemplo, en la sentencia del 08.11.2001 se declaró “[…] responsable 
al departamento de Arauca por el empobrecimiento torticero en que colocó al 
señor […] Garzón al ordenarle, en primer término, la ejecución de trabajos 
y su realización sin fuente contractual, y en segundo lugar haberse negado 
injustificadamente a recibirlos”60. Como consecuencia de lo anterior, ordenó 
“[…] al departamento de Arauca […] compensar al señor […] Garzón el 
empobrecimiento patrimonial, a consecuencia de la conducta torticera suya, 
con la suma de […] $221’551.790,10”61, los cuales resultaron de sumar los 
valores por concepto del daño emergente actualizado y del lucro cesante del 6 
55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 14669.
56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 16.06.2006, exp. 17.
57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 10.09.1992, 
exp. 6822.
58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285. 
59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099. 
60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.11.2001, 
exp. 1285. 
61 Ídem. 
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por ciento anual. De igual manera, en la sentencia del 29.01.1998[62] se afirma 
que “[…] teniendo presente que el ordenamiento jurídico dispensa una ade-
cuada protección jurisdiccional a la confianza ajena y que en el caso concreto 
la firma contratista, actuando de buena fe y creyendo en las manifestaciones 
que la entidad les dirigió, inició la ejecución de las transmisiones publicitarias, 
efectuadas todas en beneficio y a instancias de la administración distrital […], 
es necesario reiterar lo manifestado por esta corporación en punto del manejo 
de todas aquellas situaciones de hecho que suelen ocurrir antes de suscribir los 
contratos y que por ende dan lugar al reconocimiento de los daños y perjuicios 
en aplicación de la teoría del enriquecimiento sin causa, donde desde luego 
ocupa un lugar preponderante la confianza que en la parte se haya suscitado 
dentro de la etapa previa al perfeccionamiento del negocio jurídico”. 
En las anteriores sentencias pareciera que a falta de hacer una distinción 
explícita entre el derecho de responsabilidad y el de enriquecimiento sin causa 
se les asimila. Esta podría originarse por la complementariedad de estos dos 
derechos: la restitución patrimonial, en general, y la responsabilidad tienen en 
común, por un lado, el objeto de volver al estado patrimonial (que en el caso de 
la restitución genera un efecto indirecto reparador) y, por otro, su origen en un 
hecho jurídico en el que ha medido la voluntad de las partes6. La confusión se 
debe, ante todo, por la inadecuada atribución de sus fundamentos64. 
El fundamento del enriquecimiento sin causa no conduce a valorar el com-
portamiento de las partes65 o a precisar la existencia de culpa del empobrecido66. 
Si bien el negocio inexistente no produce ningún efecto negocial, sí “[…] hay 
consecuencias jurídicas tales como el deber de restituir aquellas cosas que se 
hubieren dado en razón del negocio inexistente […]”67. Esto se confirma con 
la lectura de la, ya citada, sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 12 
de mayo de 1955, en la que el a quem consideró que el litigio de un contrato 
inexistente era en sus resultados “[…] igual a una resolución de un contrato de 
compraventa en que las partes deben ser restituidas a su estado anterior […]”68. 
Se ha considerado que la acción in rem verso es el mecanismo procesal para hacer 
62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099. 
6 Cfr. thibierge. Nulidad, restituciones y responsabilidad, pp. 667 y ss.
64 Ídem.
65 benavides russi. Enriquecimiento sin causa y contratos públicos, pp. 157 y ss.
66 Cfr. thibierge. Nulidad, restituciones y responsabilidad, pp. 649 y ss.
67 alarcón. La ineficacia de pleno derecho en los negocios jurídicos, p. 28.
68 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 12.05.1955, M. P.: ignacio gómez 
posse.
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efectiva la obligación de restitución. Si el deber de restituir es una consecuencia 
jurídica de la inexistencia del contrato puede ser esclarecedor, para precisar el 
fundamento de la restitución consiguiente a la inexistencia, el análisis de las 
restituciones mutuas propias de la nulidad contractual y de los cuasicontratos. 
El fundamento en las restituciones mutuas consiguientes a la anulación 
del contrato no conduce a distinguir la existencia de culpa y la buena o mala 
fe del accipiens para determinar la obligación de repetición. El conocimiento 
de la nulidad no es óbice para la repetición porque no es el desconocimiento 
(como en los casos de pago de lo no debido) de la causal de nulidad sino la 
obligación de ejecutar la prestación de un contrato aún no anulado la causa de 
la ejecución de la prestación69. En estos supuestos de hecho “[…] esa culpa 
tiene como única consecuencia posible el ocasionar, a la otra parte, un perjuicio 
nacido de la celebración del contrato anulado. Pero ella no tiene un nexo cau-
sal con el cumplimiento de la prestación […]”70. Aunque el comportamiento 
de mala o buena fe del accipiens no determina la procedencia de la obligación 
de restituciones mutuas, este sí es un criterio para cuantificar el monto de la 
obligación de restitución. En efecto, según el artículo 1746 inc. 2.º CC, “En las 
restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud […] [del 
pronunciamiento de nulidad] será cada cual responsable de la pérdida de las 
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras 
necesarias, útiles o voluntarias, tomándose en consideración los casos fortuitos 
y la posesión de buena fe o mala fe de las partes […]”.
Distinguir según la existencia de culpa del empobrecido para determinar la 
admisibilidad de la acción de in rem verso aleja el derecho de enriquecimiento 
sin causa de la consecuencia de las restituciones mutuas derivadas de la inexis-
tencia del contrato71.
En materia de responsabilidad precontractual del Estado, se discute si ésta 
se funda en un régimen subjetivo de responsabilidad o en regímenes objeti-
vos72. Como acertadamente sostiene expósito, no “[…] podemos caer en la 
interpretación ligera de que el régimen de responsabilidad precontractual es 
sólo de naturaleza objetiva […] lo único claro es que la responsabilidad pre-
contractual adquiere tintes de naturaleza objetiva […]”7; es decir, la culpa es 
69 Cfr. thibierge. Nulidad, restituciones y responsabilidad, pp. 647 y ss.
70 Ibíd., p. 648.
71 Ibíd., pp. 649 y ss. La autora compara el fundamento del derecho de enriquecimiento sin causa con el 
del derecho de restituciones mutuas consiguientes a la anulación del contrato.
72 Cfr. expósito. Responsabilidad precontractual, pp. 750 y ss.
7 Ibíd., p. 758.
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uno de los posibles títulos de imputación pero no es el único74. En general se 
tiene que los títulos de imputación de la responsabilidad precontractual son la 
buena fe y la legalidad75. 
En la República de Colombia también se considera que las negociaciones 
preliminares no son jurídicamente irrelevantes, ya que las partes tienen el deber 
de comportarse con buena fe, es decir con corrección y lealtad76. Fundamen-
tado en el principio de la buena fe77 y en el principio de Estado de derecho78, 
el principio de confianza legítima determina la fase previa a la celebración del 
contrato por escrito. Como se indicó supra, la protección de la confianza legítima 
es el subprincipio que ampara a quienes con expectativas legítimas, fundadas 
en hechos o circunstancias objetivas atribuibles al Estado, capaces de generar el 
surgimiento de la confianza, tomaron algunas decisiones o realizaron algunos 
comportamientos demostrativos de ella y vieron defraudada su confianza ante la 
modificación de manera inesperada e injustificada por parte de las autoridades 
de la situación jurídica del particular, sin que dichas autoridades hayan adop-
tado medidas tendientes a evitar o morigerar los efectos negativos derivados 
de su acción u omisión79. En el derecho de los contratos estatales, a partir de 
la expedición del acto administrativo que ordena la apertura del proceso de 
escogencia del contratista y que determina el inicio del proceso de selección, se 
puede fundar en los oferentes la expectativa legítima de que el procedimiento 
será proseguido hasta su culminación (ya sea para declararlo desierto o para 
adjudicar el contrato), de tal manera que la administración no podría darlo por 
terminado arbitrariamente80. En este sentido, el artículo 86 del C. Co. establece 
que “las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo 
precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. En los 
casos en que los oferentes sufren un daño antijurídico, como consecuencia de 
la ruptura injustificada81 de las tratativas contractuales antes de la adjudicación 
74 Ídem.
75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 405.
76 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 28.07.1998, M. P.: jorge antonio 
castillo.
77 viana. El principio de confianza legítima, pp. 7 y ss.; valbuena. La defraudación de la confianza legítima, 
pp. 186 y ss.
78 Cfr. viana. Ob. cit., pp. 114 y ss.; valbuena. Ob. cit., pp. 195 y ss. 
79 valbuena. Ob. cit., pp. 158 y ss.
80 Ibíd., pp. 6 y ss.
81 Se entiende que se presenta una ruptura injustificada, en este caso, cuando la administración desiste de 
unas negociaciones que venía adelantando “[…] hasta el punto de inducir a la otra parte a confiar razo-
nablemente en la celebración del contrato, sin una justificación válida”: bianca. Derecho civil, p. 187.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…294
del contrato82, o por la negativa injustificada de la administración de celebrar 
y perfeccionar el contrato válidamente adjudicado8, la confianza debe ser 
protegida por vía de la declaración de la responsabilidad del Estado por daño 
in contrahendo84. Para la primera de las hipótesis, como lo manifiesta la Corte 
Suprema de Justicia por ejemplo en la sentencia del 28.06.1989 (citada85 por el 
Consejo de Estado), “[…] una interrupción intempestiva de las negociaciones 
sin motivo justo (culpa in contrahendo) puede dar derecho a una indemniza-
ción por el daño que sea consecuencia de la defraudación de la confianza en la 
seriedad de los tratos que venían realizándose”86.
El derecho de enriquecimiento sin causa y la responsabilidad del Estado no 
sólo tienen, como ya se indicó, fundamentos distintos sino que también de su 
aplicación se derivan diferentes consecuencias jurídicas. En este sentido, josse-
rand afirma que “[…] por la acción delictual, la víctima obtiene la reparación 
exacta del daño experimentado […] mientras que, por la acción de in rem verso, 
el enriquecido no puede pretender sino el monto del enriquecimiento”87. Sobre 
este tema ya se ha pronunciado el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sen-
tencia del 07.06.2001, en la que se estableció que “la figura del enriquecimiento 
sin causa no supone el pago de una indemnización de perjuicios a favor del 
demandante -puesto que no se ha ocasionado un daño antijurídico- sino simple-
mente, con base en criterios de justicia y de equidad (art. 1.º de la Constitución 
Política y art. 16 de la Ley 446 de 1998), recomponer o compensar las cargas 
obligacionales que han ocasionado el traslado de un patrimonio a otro sin que 
exista soporte que lo justifique”88. En la reciente sentencia del 27.02.201 de 
igual manera se afirmó que “[…] la aplicación de la figura del enriquecimiento 
sin causa, como fuente de obligaciones, no conduce a la indemnización de un 
daño sino al restablecimiento de un detrimento patrimonial injustificado o que 
no tiene causa jurídica”89. Esta diferencia también fue resaltada por josserand: 
82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 06.09.1996, 
exp. 10290; Sentencia del 29.01.1998, exp. 11099.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 1405.
84 Ídem.
85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 04.0.1991, 
exp. 5825.
86 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 28.06.1989, exp. 2.
87 josserand. Derecho civil, p. 454.
88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 14669.
89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 27.02.201, 
exp. 20812.
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“[…] por la acción delictual, la víctima obtiene la reparación exacta del daño 
experimentado […] mientras que, por la acción de in rem verso, el enriquecido 
no puede pretender sino el monto del enriquecimiento […]”90.
La Corte Suprema de Justicia de la República de Colombia ha sostenido que 
“El objeto del enriquecimiento sin causa es el de reparar un daño pero no el de 
indemnizarlo, sobre la base del empobrecimiento sufrido por el demandante, 
no se puede condenar sino hasta la porción en que efectivamente se enriqueció 
el demandado”91. En ese orden de ideas, se podría preguntar si se deben pagar 
intereses sobre las sumas que se ordenen pagar en virtud de una condena en 
aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa. Nótese que, por ejemplo, 
en las sentencias ya citadas del 27 de marzo de 199[92] y del 6 de junio de 1955[9] 
la Corte Suprema no ordenó pagar los intereses sobre las sumas de dinero que 
ordenó restituir. Sobre este punto, es importante volver a citar la sentencia del 
14 de julio de 1958, en la que la Corte Suprema de Justicia resolvió la demanda 
de apelación presentada en contra de la sentencia del Tribunal que condenó a la 
Nación a pagar a los contratistas, dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria 
de la sentencia, la cantidad de $5.411,76, valor de los estudios adicionales de 
861 kilómetros cuadrados con 48 hectáreas de aerofotografía y aerofotograme-
tría restituida y que negó la petición referente al pago de los intereses. La Corte 
Suprema revocó el numeral segundo de dicho fallo y en su lugar condenó a la 
Nación al pago de los intereses legales de la cantidad de $5.411,76. Para ello, 
la Corte consideró que la acción de in rem verso “[…] se endereza únicamente a 
buscar el resarcimiento económico del empobrecido y éste no estaría compensado 
completamente si no se pagaran los intereses legales de las sumas invertidas y 
reconocidas. Resta declarar que los referidos intereses deben ser abonados, no a 
partir de la fecha en que los trabajos adicionales fueron entregados a la Nación, 
como lo pide el demandante, sino a partir de la fecha de la contestación de la 
demanda o requerimiento de pago con que se inició este juicio”94. 
El Consejo de Estado, por su parte, ha proferido sentencias en las cuales ha 
establecido que la naturaleza del reconocimiento económico es meramente com-
90 josserand. Derecho civil, p. 454.
91 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 19.11.196, M. P.: juan francisco 
mújica.
92 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 27.0.199, en gjt xlviii, n.º 
1947, pp. 124-11, M. P.: pedro a. gómez naranjo.
9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 06.06.1955, M. P.: manuel barrera 
parra.
94 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 14.07.1958, M. P.: héctor mar-
tínez guerra.
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pensatoria y no indemnizatoria. Así, por ejemplo, en la sentencia del 07.06.2001 
se estableció que “la figura del enriquecimiento sin causa no supone el pago de 
una indemnización de perjuicios a favor del demandante –puesto que no se ha 
ocasionado un daño antijurídico– sino simplemente, con base en criterios de 
justicia y de equidad (art. 1.º de la Constitución Política y art. 16 de la Ley 446 
de 1998), recomponer o compensar las cargas obligacionales que han ocasionado 
el traslado de un patrimonio a otro sin que exista soporte que lo justifique”95. 
Dado que la finalidad del principio de enriquecimiento sin causa no es reparar 
un daño sino restablecer el equilibrio del patrimonio empobrecido, no se han 
reconocido, en algunas providencias, los intereses por concepto de lucro ce-
sante. Dentro de las sentencias que hacen parte de esta línea jurisprudencial se 
encuentra el fallo hito del 11.12.1984[96], en el que el Consejo de Estado ordenó 
a adpostal pagar el valor de lo que había dejado de percibir la demandante por 
la prestación del servicio de vigilancia, sin que hubiera mediado un contrato por 
escrito.   Dicho valor debía ser cancelado con un reajuste por devaluación, to-
mando como base los índices de precios del consumidor desde la fecha en la 
que se había debido pagar el servicio hasta la fecha de la sentencia. Esta línea 
jurisprudencial fue retomada, por ejemplo, en las sentencias del 06.09.1991[97], 
del 16.04.199[98], del 11.07.1996[99], del 04.07.1997[100] y del 29.01.2009[101]. 
En otras sentencias el Consejo de Estado ha ordenado la reparación integral 
del daño; esto es, daño emergente y lucro cesante, causado por la entidad esta-
tal cuando ha recibido prestaciones por parte del particular sin pagarlas y sin 
que hubiera mediado un contrato escrito u orden escrita. Así, por ejemplo, en 
la sentencia del 08.08.1987[102] el Consejo de Estado, además de reconocer el 
valor debido por las obras adicionales ejecutadas, ordenó pagar el 6% anual por 
95 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 14669.
96 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 09.0.1984, 
exp. 2850.
97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 06.09.1991, 
exp. 606.
98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 16.04.199, 
exp. 756.
99 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 11.07.1996, 
exp. 9409. 
100 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 04.07.1997, 
exp. 1000. Reiteración en la Sentencia del 29.01.2009, exp. 15662.
101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.2009, 
exp. 15662.
102 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.08.1987, 
exp. 886.
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concepto de lucro cesante10. Esta línea jurisprudencial, después de haber sido 
abandonada en la sentencia mencionada del 06.09.1991, fue de nuevo retomada, 
por ejemplo, en los fallos del 24.09.1992[104] y del 0.04.1997[105]. 
En la República Federal de Alemania el § 818 inc. 1.º bgb establece que la 
obligación de restitución patrimonial se extiende a los usos percibidos, así como 
a lo que el enriquecido adquiera por motivo del derecho recibido o como rem-
plazo por la cosa. En relación con los intereses, resultan las siguientes reglas: 
si el enriquecido recibió efectivamente intereses por la prestación recibida, él 
está obligado a entregar también los intereses. Cuando se han mezclado dineros 
públicos con otros recursos financieros en una empresa comercial privada se 
debe partir de una correspondiente ganancia de intereses. En los demás casos, 
conforme a la jurisprudencia del BVerwG, no hay en derecho público ningún 
principio según el cual sobre las obligaciones en dinero o sobre las sumas a 
restituir se deban intereses. Por el contrario, se requiere para ello un texto legal 
expreso. Algunas de estas previsiones normativas se encuentran en textos legales 
especiales. En la medida en que haya fundamentos de restitución consagrados en 
normas especiales que remitan a los preceptos del derecho de enriquecimiento 
sin causa se puede deducir, en los casos en los que el enriquecido no ha obtenido 
intereses, una obligación a pagar intereses, según los §§ 291 y 288 inc. 1.º frase 
1 bgb, sólo cuando exista una responsabilidad agravada, conforme a los §§ 819 
inc. 1.º y 820 bgb.
En la República de Colombia, la sentencia de unificación106 del 19.11.2012 
hace parte de la línea jurisprudencial que afirma que el reconocimiento económi-
co, consecuencia del derecho de enriquecimiento sin causa, tiene una naturaleza 
compensatoria y no indemnizatoria. Sin embargo, como lo sostiene benavides 
se presenta una dificultad para diferenciar “[…] entre la simple compensación, 
limitada a los gastos, y la remuneración de la prestación, que comprende utilida-
des propias de un contrato. En prestaciones de obra o consultoría sería factible 
identificar la distinción, lo que no sería posible en servicios. ¿Cómo valorar, por 
ejemplo, el costo neto de la obra artística para la decoración de la cúpula del 
10 El obiter dictum fue reiterado en las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 22.02.1999, exp. 5618; Sentencia del 04.0.1991, exp. 
5825; Sentencia del 29.01.1998, exp. 11099.
104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 24.09.1992, 
exp. 6788. Precedente seguido en la Sentencia del 08.05.1995, exp. 8118.
105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.04.1997, 
exp. 9718.
106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19.11.2012, 
exp. 24897.
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Congreso de la República? ¿Podría afirmarse que el enriquecimiento para la 
Nación se limita al valor de los materiales y andamios utilizados por el artista? 
[…]”107. En una jurisprudencia posterior a ella se observa una tendencia que se 
acerca a la solución del derecho alemán –según la cual en el caso de que no sea 
posible regresar las cosas al estado anterior se debe reembolsar el valor del objeto 
del contrato (§ 818 inc. 2.º bgb). De esta manera, en la sentencia del 1.02.201[108] 
se condenó al pago del servicio adicional de fotocopiado prestado a la Cámara de 
Representantes entre el 14.07.1998 y 17.09.1998, tomando en cuenta el precio 
de cada fotocopia pactado en el contrato que estuvo vigente entre las partes 
hasta el 14.07.1998. De igual manera, en la sentencia109 del 0.01.201 se tomó 
como base de liquidación de la condena, del servicio adicional de vigilancia 
prestado –desde el 5 de enero hasta el 27 de mayo de 1998–, el mismo valor 
de dicho servicio estipulado en el contrato que fue producto de un proceso de 
licitación pública y cuyo plazo había vencido el 04.01.1998, reconociendo un 
incremento del 6% para el nuevo año y la actualización del valor. 
Si se parte del supuesto, por un lado, de que el derecho de enriquecimiento 
sin causa y la responsabilidad del Estado tienen fundamentos distintos, de tal 
forma que se demuestra que el título110 de la restitución patrimonial “[…] no 
107 benavides. Contratos públicos, p. 25.
108 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 1.02.201, 
exp. 24969.
109 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.01.201, 
exp. 19045.
110 En relación con la existencia de un título que justifique el cúmulo de compensación se han identificado, 
por ejemplo, tres hipótesis en las cuales las compensaciones no serían excluyentes con la indemniza-
ción plena del daño porque tienen causa legal o contractual distinta de la indemnizatoria (peirano. 
Responsabilidad, pp. 7 y ss.): El caso de las pensiones (p. ej., cfr. Consejo de Estado, Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 08.06.1990, exp. 5814), las prestaciones 
de origen laboral (p. ej., cfr. garcía. Procedencia de la acumulación) o indemnización à for fait [así, 
por ejemplo, el Consejo de Estado ha establecido que la situación de los servidores pertenecientes a 
la fuerza pública “[…] que implica un riesgo y peligrosidad […] es reconocida por el ordenamiento 
legal mediante la consagración de un especial régimen prestacional […] en lo que ha sido denominado 
[…] un régimen de indemnización de perjuicios a forfait […] [que] no significa […] que […] estén 
renunciando implícitamente al derecho a reclamar la correspondiente indemnización plena de perjui-
cios, cuando quiera que la muerte o las lesiones […] puedan imputarse a una falla del servicio o a la 
exposición a un riesgo excepcional […]” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Tercera. Sentencia del 28.04.2010, exp. 18456. También cfr. Sentencia del 01.0.2006, exp. 
15997; Sentencia del 0.05.2007, exp. 16200). Esta tesis que hace parte de lo que la Providencia del 
24.02.2005 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia 
del 24.02.2005, ref. 15125) denomina una tercera etapa de la evolución en la materia, fue esbozada 
por el Consejo de Estado en la Sentencia del 20.10.1989 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 20.10.1989, ref. 5275) y luego recogida en el fallo del 
07.02.1995 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia 
del 07.02.1995, ref. S-247) donde se estableció que “[…] la relación laboral engendra una serie de 
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se excluye con la propiamente indemnizatoria […]”111, y que de su aplicación 
se derivan diferentes consecuencias jurídicas y, por otro lado, si del estudio del 
caso concreto resulta que no opera la subrogación112 –porque hay una iden-
tidad entre la persona jurídica que sería responsable de la indemnización por 
daño in contrahendo y la persona jurídica que debería pagar el reconocimiento 
económico, en el caso que no sea posible regresar las cosas al estado anterior, 
como consecuencia del derecho de enriquecimiento sin causa–, podría ser 
convincente una posición que admita la procedencia de una acumulación de la 
indemnización de perjuicios, propia de la responsabilidad por daño in contra-
hendo –mediante la cual es protegida la confianza– y del reconocimiento econó-
mico –consecuencia del derecho de enriquecimiento sin causa. Procesalmente 
las pretensiones podrían acumularse conforme al artículo 165 cpaca. Como ya 
se indicó supra, en la República Federal de Alemania el principio de lealtad y 
confianza introduce limitaciones al derecho de enriquecimiento sin causa, cuya 
aplicación no excluye la responsabilidad por culpa in contrahendo. En el caso de 
que se configuren ambas pretensiones deben computarse los valores, de esta 
manera si con el monto de la indemnización propio de la responsabilidad del 
Estado se cubre el valor del objeto del contrato, sólo recibirá este monto y no 
se reconocerá el valor de dicho objeto contractual. 
I I .  la  r e lat i  i z ac i n  d e  lo s  e f e c to s  d e  n  l i da d 
y  d e  i n e  i s t e n c i a  d e l  c on t rato
En la República Federal de Alemania se pregunta si hay casos en los cuales se rela-
tivizarían los efectos derivados de la falta de perfeccionamiento del contrato en 
aplicación del principio de lealtad y confianza (Treu und Glauben). En especial, 
si en esos casos el juez debe declarar la inaplicación de la sanción de nulidad (A) 
y si el legislador de lege ferenda debería reconocer una pretensión de reajuste o 
adaptación contractual (B).
derechos autónomos, independientemente de que el funcionario o sus causahabientes, herederos o 
beneficiarios, según el caso, puedan invocar una indemnización plena y ordinaria de perjuicios en 
caso de lesión invalidante o de muerte; máxime por cuanto este resarcimiento pecuniario nada tiene 
que ver con esa prestación de servicios subordinados. Por consiguiente, no existe justificación de 
ninguna clase para ordenar el descuento del valor de las prestaciones sociales reconocidas a la cónyuge 
supérstite y demás causahabientes del monto de la misma, pues son obligaciones jurídicas con una 
fuente distinta […]” (ídem)]; el caso de la reparación del daño respecto del cual se ha contratado un 
seguro y el caso en el cual la víctima recibe donaciones de caridad con ocasión del mismo daño.
111 henao. El daño, p. 52.
112 Ibíd., p. 64.
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A .  i na p l i c ac i n  d e  la  s a n c i n 
d e  n  l i da d  d e l  §  1 2 5  b g b
En la República Federal de Alemania, en los contratos privados a pesar de la con-
secuencia jurídica de nulidad prevista por la ley en los casos de no observancia 
del requisito de forma escrita en su celebración, la jurisprudencia civil ha relati-
vizado los efectos de la sanción de nulidad del § 125 bgb por el incumplimiento 
del requisito de forma escrita en la celebración de los contratos privados y le ha 
negado a una de las partes alegar la consecuencia jurídica de la nulidad. Para 
ello, ha empleado una argumentación que se centra en la interpretación del 
§ 242 bgb que positiva el principio de lealtad y confianza11. Como se indicó 
supra, de acuerdo con este precepto legal, en el cumplimiento de la prestación 
el deudor tiene que comportarse de tal manera como lo exige el principio de 
lealtad y confianza, tomando en consideración las buenas costumbres. Confor-
me a la jurisprudencia civil, la sanción de la nulidad en ciertos supuestos sería 
contraria al principio de lealtad y confianza114. La sanción de nulidad del § 125 
bgb sería improcedente, excepcionalmente, cuando la aplicación de la sanción 
de nulidad, tomando en consideración el principio de lealtad y confianza (§ 242 
bgb), conduce a resultados (por antonomasia) insoportables para una de las 
partes115. Metodológicamente la jurisprudencia ha procedido, mediante una 
interpretación que restringe el campo de validez del precepto normativo, a de-
clarar que el § 125 bgb es inaplicable116. Con ello, la jurisprudencia ha formado 
dos subgrupos casuísticos: la puesta en peligro de la existencia y la vulneración 
especialmente grave del deber de lealtad117.
Siguiendo la jurisprudencia del bgh, el contrato, a pesar de la inobservancia 
del requisito de forma escrita, debe, según el § 242 bgb, ser considerado válido y 
debe ser cumplido, si el efecto de volver las cosas al estado anterior tiene como 
consecuencia que la existencia económica de una de las partes contractuales, 
que confió en la validez del negocio jurídico, se vería amenazada o eliminada118. 
Ese principio, desarrollado para el derecho de las haciendas agrícolas, tiene 
11 medicus. Bürgerliches Recht, p. 78.
114 larenz. Lehrbuch des Schuldrechts, § 10 iii.
115 Cfr., por ejemplo, bgh. Sentencia del 02.05.1996, njW, 1996, p. 1960; Sentencia del 14.06.1996, njW, 
1996, p. 2504; Sentencia del 10.10.1986, njW, 1987, p. 1070.
116 canaris. Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, p. 274.
117 Cfr., por ejemplo, bgh. Sentencia del 16.07.2004, njW, 2004, p. 1; bgh. Sentencia del 14.06.1996, 
njW, 1996, p. 2504. 
118 bgh. Sentencia del 21.04.1972, njW, 1972, p. 1189; ellenberger, en Palandt-bgb, § 125, párrafo 1; 
einsele, en MünchKomm, § 125, párrafo 58.
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otros casos de aplicación práctica, por ejemplo cuando el vendedor ha gastado el 
dinero entregado como pago y él es insolvente119. Así fue aceptado el supuesto 
de peligro de la existencia en el siguiente caso: un artesano de 6 años había 
celebrado un contrato de compraventa sobre un inmueble con una cooperativa 
de construcción de viviendas. Además, él había pagado la totalidad del precio de 
compra a dicha cooperativa. El contrato no se celebró por escrito. La consecuen-
cia jurídica sería entonces la nulidad de dicho contrato. El bgh consideró que 
tal contrato debía cumplirse, a pesar de la inobservancia del requisito de forma 
escrita, ya que para el artesano tal situación suponía la necesidad de entregar su 
propio lugar de domicilio y buscar un hogar para personas de la tercera edad, 
lo cual se acerca al supuesto de pérdida de la existencia120.
En la medida en que una de las partes contractuales ha vulnerado de forma 
grave su deber de lealtad, en especial si ha engañado dolosamente a la otra parte, 
el contrato, según el bgh, también debe ser válido a pesar de la inobservancia 
del requisito de forma escrita121. La vulneración al deber de lealtad resulta, 
en especial, en casos en los cuales hay desigualdades o desequilibrios entre las 
partes122. Sobre este aspecto de la vulneración del deber de lealtad, el caso del 
contrato de urbanización nulo puede suministrar algunos elementos de juicio 
adicionales: según el bgh, el comprador debía, a causa de la desigualdad de las 
partes, poder confiar en la celebración del negocio por parte del vendedor pro-
fesional, cuando la empresa urbanizadora durante muchos años había celebrado 
contratos con los colonos sólo en forma verbal y además a causa del contrato 
de mandato celebrado entre el empresario y el colono el urbanizador tomó a su 
cargo la responsabilidad de brindar una asesoría amplia12. También se aceptó 
la configuración de la vulneración del principio de lealtad y confianza en el caso 
en el que una ciudad al construir 276 unidades de vivienda tras haber cumplido 
los compromisos contractuales, a pesar de que estaban viciados de nulidad por 
motivos de forma (produciendo en la otra parte una confianza de que los otros 
proyectos serían ejecutados como los acuerdos celebrados hasta ese momento), 
pretendió luego invocar la sanción de nulidad124.
119 bgh LM, § 1, n.º 1; ellenberger, en Palandt-bgb, § 125, párrafo 2. 
120 bgh. Sentencia del 21.04.1972, njW, 1972, p. 1189.
121 bgh. Sentencia del 19.11.1982, njW, 198, p. 564; Die Voraussetzungen dieser zweiten Fallgruppe wurden 
in bgh. Sentencia del 14.06.1996, njW, 1996, p. 2504 bejaht.
122 heiss. Formmängel und ihre Sanktionen, p. 79.
12 bgh. Sentencia del 18.02.1955, n.º 16, p. 4.
124 bgh. Sentencia del 20.09.1984, njW, 1985, p. 1780.
El principio de Estado de derecho y los contratos estatales…02
Para determinar si existe una vulneración especialmente grave del deber 
de lealtad fueron desarrollados los siguientes criterios125: se debe partir del 
supuesto de una vulneración al deber de lealtad cuando una parte, a causa de 
su superioridad o preponderancia y de su comportamiento, parece como la 
única responsable del vicio de forma. Así por ejemplo, se ha considerado que la 
parte contractual, que a causa de su conocimiento técnico o por su obligación de 
brindar asesoría a la otra parte, tiene poder de configurar el acuerdo, se obliga 
por medio del contrato aunque no se haya celebrado por escrito126. Además, 
debe ser aceptada una vulneración al deber de lealtad cuando una parte trató 
el contrato como válido durante un largo periodo de tiempo y, a pesar de haber 
sacado provecho del negocio jurídico, luego intenta sustraerse del cumplimiento 
de la prestación alegando vicios de forma127. Siguiendo a flume, “el que en 
conocimiento de la obligatoriedad de la forma escrita del contrato lo celebre sin 
el cumplimiento de la forma no puede inferir ningún derecho de la celebración 
nula del contrato”128. La jurisprudencia129 además ha negado la invocación del 
vicio de forma del contrato cuando una parte ha engañado dolosamente a la otra 
sobre la necesidad del requisito de forma escrita. Otro criterio para determinar 
la vulneración del deber de lealtad es la etapa del proceso precontractual. 
En síntesis, la jurisprudencia civil ha relativizado los efectos de nulidad del 
contrato con defectos de forma, cuando una parte contractual se halla en los su-
puestos de vulneración del principio de lealtad y confianza por la puesta en peligro 
de la existencia o por la vulneración especialmente grave del deber de lealtad. En 
términos generales, la jurisprudencia civil no sigue en estos casos un principio 
unitario sino que más bien sus decisiones son fallos en equidad. En ellas no es 
posible reconocer una concretización de los supuestos de hecho específicos del 
precepto normativo general del § 242 bgb10. Dicho en otras palabras, la jurispru-
dencia civil, desarrollada con base en la interpretación del principio de lealtad y 
confianza (§ 242 bgb), ha aceptado algunas excepciones a la consecuencia jurídica 
de nulidad en los casos de vicios de forma de los contratos. La invocación de la 
sanción de nulidad a causa del incumplimiento del requisito de forma escrita de 
los contratos civiles es negada en dichos casos excepcionales11. 
125 Cfr. la lista de criterios de una vulneración especialmente grave en: armbrüster. Treuwidrigkeit der 
Berufung auf Formmängel, njW, 2007, p. 17.
126 bgh. Sentencia del 18.02.1955, njW, 1969, p. 1167; bgh. Sentencia del 20.09.1984, njW, 1985, p. 1178.
127 bgh. Sentencia del 28.11.1957, njW, 1958, p. 219; bgh. Sentencia del 28.01.199, njW, 199, p. 1128.
128 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, p. 279.
129 RG. Sentencia del 12.11.196, rgz, 15, p. 60.
10 heiss. Formmängel und ihre Sanktionen, p. 85.
11 de Wall. Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, p. 271.
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Se plantea la cuestión jurídica de si dicha interpretación jurisprudencial 
también es aplicable a los contratos estatales de derecho público en Alemania. Si bien 
es cierto a primera vista no debería ser objeto de reparos el aplicar el principio de 
lealtad y confianza del § 242 bgb al derecho de los contratos estatales, en especial 
al requisito de forma escrita de los contratos y a los efectos por su incumpli-
miento12. Sin embargo, a causa de la falta de contornos del principio de lealtad 
y confianza se corre el peligro de que, acudiendo a interpretaciones en equidad, 
se fundamenten decisiones en contra de la ley1. En muchas ocasiones los lími-
tes de la aplicación del principio de lealtad y confianza a los contratos estatales 
con vicios de forma no siempre son respetados lo suficientemente14. Prueba de 
ello es la sentencia del ovg Lüneburg del 1.08.1991, en la que una pretensión 
de cumplimiento de contrato fue aceptada con fundamento en el principio de 
lealtad y confianza. Con ello se intentó (innecesariamente)15 compensar los 
altos requisitos del principio de unidad documental del § 126 inc. 2.º bgb16. La 
pretensión de cumplimiento fue fundamentada, en contraposición con la juris-
prudencia civil, en el hecho de que no era posible devolver las cosas al estado 
anterior. Según la posición del ovg Lüneburg, los casos decididos por la bgh de 
puesta en peligro de la existencia de una de las partes contractuales y de vulne-
raciones especialmente graves del deber de lealtad de la otra parte “no deben 
en todo caso agotar los supuestos de hecho de los contratos estatales de derecho 
público, más aún, parece justo, garantizar una pretensión de cumplimiento, a 
pesar de la nulidad del contrato, en los casos donde, luego del cumplimiento de 
12 A favor: bonK, en stelKens/sachs (eds.). VwVfG7, § 57, párrafos 26 y ss.; ramsauer, en Kopp. VwVfG, 
§ 57, párrafo 15; dolde/uechtritz. Ersatzansprüche aus Bauplanungsabreden, dvbl, 1987, p. 450; 
schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 80. Cfr. además ovg Lüneburg, njW, 1992, p. 1406. 
Conforme a VG hannover (Sentencia del 08.04.2004, ref. 7 A 2040/0, disponible en [www.juris.de]) 
la nulidad de un contrato no debe ser declarada cuando la invocación de la invalidez pueda significar 
una vulneración al principio de buena fe; en otras palabras, cuando un fracaso del contrato sería visto 
como inadmisible. 
1 de Wall. Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, p. 28.
14 Ibíd., p. 272.
15 Como se indicó supra, el requisito de la unidad de documento no es aplicable a los contratos estatales 
de derecho público.
16 henneKe, en KnacK. VwVfG8, § 57, párrafo 11. ovg Lüneburg. Sentencia del 1.08.1991, njW, 92, 
p. 1406: „hat beispielsweise die Urkundeneinheit beim öffentlich-rechtlichem Verwaltungsvertrag 
für erforderlich erachtet. Es hat zwar festgestellt, dass der Schriftwechsel zwischen den Beteiligten 
nicht ausreichte, jedoch einen Erfüllungsanspruch gewährt. Dadurch hat es das Erfordernis der 
Urkundeneinheit mit dem Prinzip von Treu und Glauben kompensiert und den öffentlich-rechtlichen 
Verwaltungsvertrag trotzt Nichterfüllung der Urkundeneinheit als wirksam behandelt“. Cfr. auch 
Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg: Sentencia del 10.05.1989, ref.  S 47/88, disponible 
en [www.juris.de].
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una de las partes, no es posible regresar las cosas al estado anterior”17. En el 
caso decidido por el ovg Lüneburg, la posibilidad de regresar las cosas al estado 
anterior estaba excluida porque el canal ya estaba construido y desmontar esta 
construcción ocasionaría gastos adicionales18. 
A causa de las finalidades de protección del requisito de forma escrita del 
§ 57 VwVfG, esta postura no puede ser aceptada. Un análisis diferenciado entre 
los contratos de derecho privado y los contratos estatales de derecho público se 
justifica, porque el requisito de forma escrita cumple una función distinta en los 
contratos estatales y en los contratos privados: dicho requisito fomenta la racio-
nalidad administrativa, más precisamente posibilita el control sobre el ejercicio 
de potestades discrecionales de la administración sobre el “si” y el “cómo” del 
contrato estatal, esto es, el control de competencias contractuales. El requisito 
de forma escrita no solo promueve la protección de los particulares sino también 
intereses estatales públicos19. El mencionado requisito persigue funciones de 
protección, en especial una función preventiva, de claridad sobre el momento 
del cierre negocial y de claridad del contenido contractual, sobre las cuales las 
partes no tienen facultad de disposición. Por esa razón, los preceptos legales 
que establecen el requisito de forma escrita son vinculantes140. La determina-
ción culposa de no observar el requisito de forma escrita no es un argumento 
lo suficientemente decisivo para desconocer las finalidades de protección que 
se pretenden alcanzar con el requisito de forma escrita141. Acertadamente, en 
el caso de los acuerdos restrictivos de la competencia del § 4 gWb142 fue esti-
mada como inadmisible la referencia al principio de lealtad y confianza14. Esto 
es válido también para las formas previstas en el § 110 inc. 1.º frase 1 o en el 
§ 925 bgb144. “El interés de la generalidad en seguridad jurídica y publicidad 
17 ovg Lüneburg. Sentencia del 1.08.1991, njW, 92, p. 1406 (traducción de la autora).
18 Incluso el Oberverwaltungsgericht de Hamburg (Sentencia del 19.0.2008, ref. 2 Bf 192/05, disponible 
en [www.juris.de]) determinó, en un obiter dictum, que una pretensión de cumplimiento del contrato 
con base en el principio de buena fe sólo se justifica “cuando la reversión de la prestación dada o 
hecha por el acreedor ya […] no es posible, y los obligados a la prestación tenían conocimiento de la 
invalidez, actuaron con malicia o se les imputa una especialmente grave infracción a la buena fe”.
19 gern. Deutsches Kommunalrecht, párrafo 71.
140 henKe. Das Recht der Wirtschaftssubventionen als öffentliches Vertragsrecht, p. 04; opinión contraria: 
de Wall. Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, pp. 27 y ss.
141 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 iii 4 c dd; henneKe, en KnacK. VwVfG8, § 57, 
párrafo 11; según häsemeyer, el sanear vicios de forma mediante el cumplimiento del requisito de 
forma escrita debe ser excluido por razones de interés público: Die gesetzliche Form der Rechtsgeschäfte, 
p. 175.
142 En la versión que estaba vigente hasta el 1 de diciembre de 1998.
14 becKmann. Nichtigkeit und Personenschutz, p. 40; einsele, en MünchKomm. § 125, párrafo 66.
144 einsele, en MünchKomm. § 125, párrafo 66. 
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 05
de las relaciones jurídicas son, en el caso de esos requisitos de forma, objetivos 
superiores”145. La invocación del principio de lealtad y confianza del § 242 bgb 
no puede conducir a que en la práctica la regla del § 57 VwVfG quede vacia-
da de contenido146, en otras palabas, esta no debe conducir a que se evada la 
aplicación de los preceptos de forma147. Por ello, la negación de la sanción de 
nulidad debe limitarse a pocas excepciones definidas por criterios racionales 
claros. Dichos criterios pueden ser: el conocimiento de las partes de la exigencia 
legal de celebrar el contrato por escrito (si una parte engañó dolosamente a la 
otra sobre la necesidad del requisito de forma escrita, no se puede rechazar la 
pretensión de la parte engañada de cumplimiento del contrato; si las partes no 
conocían del requisito de forma y tal desconocimiento es culposo, el contrato 
es nulo)148, la efectiva ejecución del contrato y la imposibilidad de regresar las 
cosas al estado anterior (este último criterio debe tener en cuenta el análisis del 
peligro de existencia de la parte contractual)149.
B .  p r e t en s i n  d e  a da p tac i n  c on t rac t a l 
( r e p  b l i c a  f e d e ra l  d e  a l eman i a )  y  d e  c e l e b rac i n 
d e l  c on t rato  e s tata l  ( r e p  b l i c a  d e  c o lomb i a )
Se plantea el interrogante de si el legislador de lege ferenda debería reconocer una 
pretensión de reajuste o adaptación contractual en la República Federal de Alemania.
El proyecto de modelo del Estado federal y los estados federados, que fue 
aprobado en Múnich los días 21 y 22 de abril del 2004, para reformar la VwVfG, 
prevé en el § 59 inc. 4.º la posibilidad de que en el caso de vulneraciones contra el 
§ 56 VwVfG se pueda exigir el reajuste del contrato, como alternativa del efec-
to de la nulidad de volver las cosas al estado anterior: “si un contrato es nulo, 
conforme al inc. 2.º n.º 4 o inc. 2a, cada parte puede exigir el reajuste contractual 
en lugar de volver las cosas al estado anterior, en la medida en que lo nulo se 
pueda remplazar por una regulación razonablemente válida”150. 
145 Ídem. Traducción de la autora.
146 Niedersächsisches Oberverwaltungsgericht. Sentencia del 26.05.2008, njW, 2009, p. 2520.
147 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht. Sentencia del 19.0.2008, ref. 2 Bf 192/05, disponible en 
[www.juris.de].
148 brox/WalKer. Allgemeines Schuldrecht, pp. 144 y ss.
149 reinicKe. Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Verträge, pp. 41 y ss.
150 stelKens. „Kooperationsvertrag“ und Vertragsanpassungsansprüche: Zur beabsichtigen Reform der 
§§ 54 y ss. VwVfG, nWvbl, 2006, p. 6 (traducción de la autora). En el mismo sentido: cfr. schmitz. 
Ibíd. Zum Musterentwurf und den Vorarbeiten cfr. den Bericht und die Sentenciaempfehlungen 
des Beirats Verwaltungsverfahrensrecht del 0.04.2002, en NVwZ, 2002, pp. 84 y ss.; cfr. auch
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Según stelKens, “la importancia práctica de la reforma legal proyectada será 
poca […] cuando una obligación de adaptación contractual está exclusivamente 
vinculada a una vulneración del § 56 VwVfG”151. Este autor propone extender 
el campo de aplicación de la pretensión de reajuste o adaptación contractual, 
prevista en el § 59 inc. 4.º del proyecto mencionado, de lege ferenda a los casos 
de nulidad por el incumplimiento del requisito de forma152. La condición para 
el ejercicio de tal pretensión sería que con ello se pueda evitar la vulneración de 
derechos subjetivos de aquellos que la invoquen15. Sólo cuando un precepto 
de forma tiene como objetivo proteger a una de las partes, esa parte podría 
alegar el vicio formal. Sobre este punto, sin embargo, se debe tener en cuenta 
que los preceptos de forma relevantes no son de este género154. El requisito de 
forma escrita no busca proteger primariamente a las partes contractuales sino 
salvaguardar la seguridad del derecho en el tráfico jurídico155. 
El problema jurídico material de una pretensión a reajuste o a adaptación 
contractual es la determinación del contenido negocial que la parte, en contra 
de la cual se hace valer la pretensión, debe aceptar156. Este es el caso, en espe-
cial, cuando hay divergencias de opinión157 sobre el contenido del contrato o 
cuando hay diferentes proyectos de contrato y no se puede saber “cuál de los 
proyectos contractuales con diferente contenido […] debe ser el decisivo”158. 
Según stelKens, la pretensión sólo fundamenta una obligación de nego-
ciación de la parte contractual: las partes están obligadas a presentar y a aceptar 
una oferta159. Por lo menos, ellas deben considerar la oferta y en dado caso com-
 bauer, en FS Stober, 27, pp. 46 y ss. Opinión contraria: cfr. grziWotz. Heilung von (staatlichen) 
Erpressungen?, ZfIR, 2002, pp. 86 y ss.; spannoWsKy. Die Bedeutung zivilrechtlicher Verträge zur Steuerung 
der städtebaulichen Entwicklung und deren Grenzen, upr, 200, p. 91.
151 stelKens. Ibíd.; stelKens, von der Nichtigkeit zur Vertragsanpassungspflicht, Die Verwaltung 2004, 
pp. 21 y ss.
152 Ídem.
15 stelKens. „Kooperationsvertrag“ und Vertragsanpassungsansprüche, Zur beabsichtigen Reform 
der § 54 VwVfG, nWvbl, 2006, p. 7.
154 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 iii 4 c dd.
155 ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo 1.
156 stelKens, von der Nichtigkeit zur Vertragsanpassungspflicht, Die Verwaltung, 2004, p. 20.
157 Oberverwaltungsgericht des Saarlandes. Sentencia del 24.04.1990, ref. 1 R 77/89, disponible en 
[www.juris.de].
158 VG Halle (Saale). Sentencia del 02.0.2006, ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de] (traducción 
de la autora).
159 Este modelo fue desarrollado por stelKens (ibíd., pp. 192, 204 y ss.) para el ajuste contractual, tomando 
como modelo la jurisprudencia de la jurisdicción civil, para los casos en los que las partes se compro-
meten entre sí por un precontrato, para luego celebrar el contrato (RG. Sentencia del 06.07.198, JW, 
198, p. 274; bgh. Sentencia del 17.12.1952, LM, n.º  sobre el § 705 bgb; Sentencia del 25.05.1961, 
WM, 1961, pp. 1052 y ss.; Sentencia del 17.0.1978, WM, 1978, p. 796).
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plementarla o presentar una alternativa de oferta160. Si la oferta es rechazada de 
plano por la otra parte o ella termina las negociaciones, debería ser aplicable el 
§ 15 inc. 1.º bgb en lo correspondiente, con la consecuencia “[…] que la obligación 
de celebrar el contrato inacabado en últimas se concreta en un derecho de los que 
aún están interesados en la celebración del contrato de determinar el contenido 
concreto del contrato de acuerdo con su arbitrio en equidad”161. Esto es de nue-
vo problemático porque, como ya se indicó supra, con base en las negociaciones 
contractuales por regla general162 no se puede inferir una pretensión a celebrar 
el contrato y tampoco ninguna obligación de presentar o de aceptar una oferta16. 
Lo contrario se aplica a los contratos estatales de derecho administrativo de la 
seguridad social, conforme a los §§ 75 inc. .º, 76 sgb xii y 109 inc. 4 sgb v. Según el 
§ 109 inc. 4.º sgb v, las empresas prestadoras de servicios de salud son, por ejemplo, 
obligadas a realizar negociaciones de honorarios con los hospitales. Tal preten-
sión de celebrar el contrato tendría la consecuencia de hacer perder los efectos 
del requisito de forma escrita164. Como acertadamente lo expuso otto mayer, 
“[…] no debe uno producir los efectos jurídicos y el otro debe condescender en 
todo, sino que ambos los deben haber producido; entonces es un contrato”165. 
Además, el principio de Estado de derecho exige, en relación con el requisito 
de forma escrita para la celebración de los contratos estatales, ya que sólo así se 
fomentaría la racionalidad de las decisiones estatales, que el contenido contrac-
tual se derive de lo acordado en el mismo contrato y no con base en la decisión 
posterior unilateral de la autoridad que obliga al contratista166. No armoniza con 
la función de control y la función de protección del principio de determinación 
normativa el dejar a discreción de la autoridad la fijación concreta de la prestación 
y de la contraprestación conforme a los §§ 15 y 16 bgb167. Si en un contrato 
está previsto, como contraprestación, que la autoridad se reserva el derecho de 
autorizar la ejecución de obras de construcción del contratista, no se ajusta a los 
160 stelKens, von der Nichtigkeit zur Vertragsanpassungspflicht, Die Verwaltung, 2004, p. 205.
161 Ídem.
162 Opinión contraria: schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, pp. 449 y ss. 
16 flume. Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 15 iii 4 c dd. Zu rechtsstaatlichen Bedenken des 
Vertragsanpassungsanspruchs: cfr. grziWotz. Heilung von (staatlichen) Erpressungen?, ZfIR, 2002, p. 
864; spannoWsKy. Die Bedeutung zivilrechtlicher Verträge zur Steuerung der städtebaulichen Entwicklung 
und deren Grenzen, upr, 200, p. 91.
164 charlier, en giese/Krahmer (eds.). sgb i und x, § 56, párrafo 10.
165 mayer. Zur Lehre vom öffentlichrechtlichen Vertrage, AöR, 1888, p. 40; Krebs, en FS Erichsen, p. 45 
(traducción de la autora).
166 BVerwG. Sentencia del 15.12.1989, NVwZ, 1990, p. 667.
167 gurlit, en erichsen/ehlers (eds.). Allgemeines Verwaltungsrecht14, § 2, párrafo 11; meyer, en 
borgs-maciejeWsKi. VwVfG, § 56, párrafo 15.
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cometidos del principio de determinación normativa el posibilitarle a la autoridad 
negar su conformidad de acuerdo a su arbitrio en equidad168. Más bien: la clase, 
medida e intensidad del control deben ser fijadas en el contrato expresamente169.
Surge la cuestión de si, conforme al derecho de la República de Colombia, en 
el caso de que en el proceso contractual la administración haya proferido un acto 
de adjudicación el proponente tendría un medio de control para hacer efectiva 
su pretensión de celebración del contrato estatal por escrito. 
Para responder esta cuestión debe ante todo haber consenso sobre la defini-
ción del concepto “escrito” como requisito de forma y, en particular, si se debe 
exigir el principio de unidad de documento o si basta la simple aceptación de 
la oferta en el acto de adjudicación para perfeccionar el contrato. A favor de la 
segunda tesis se muestra una corriente minoritaria de la cual hace parte luisa 
fernández mejía, quien se apoya en la sentencia del 16 de enero de 1975 del 
Consejo de Estado en la que se consideró que “El acto de adjudicación no es 
más que el convenio mismo, puesto que allí se concreta o se logra el ajuste de 
las voluntades en torno al pliego de condiciones y a la propuesta más favorable 
[…]”170. Una tesis intermedia es sostenida por pedro lamprea, quien afirma 
que el contrato estatal se perfecciona con la notificación del acto de adjudicación. 
Esta tesis fue acogida por el Consejo de Estado en la sentencia del 22 de abril de 
1988, en la que se sostuvo que “[…] desde la comunicación de la adjudicación 
surge entre el adjudicatario y el adjudicante una situación contentiva de mutuos 
derechos y obligaciones y de la que el contrato no viene a ser sino la forma 
instrumental o el acto formal”171. Si se aceptan las dos tesis, antes expuestas, 
la pregunta jurídica formulada no tendría relevancia práctica porque se consi-
deraría que con el acto de adjudicación o con su notificación se entendería que 
se cumple con el requisito de forma escrita exigido para el perfeccionamiento 
del contrato estatal. Aceptar este planteamiento tiene ante todo la ventaja de 
reducir el número de controversias, en torno al cumplimiento del requisito 
de forma escrita, que pueda surgir ante la negativa de la administración de 
suscribir el contrato que ya ha sido adjudicado, si se tiene que, en principio, el 
número de casos de vulneración del requisito de forma escrita de los contratos 
es directamente proporcional al nivel de rigor de las reglas que se le impongan.
168 ehlers. Comentario de BVerwG, Sentencia del 15.12.1989, JZ, 1990, p. 595.
169 Ídem.
170 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 16.01.1975, 
exp. 150, M. P.: gabriel rojas arbeláez. 
171 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 22.04.1988, 
exp. 5262, M. P.: jorge valencia arango.
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El problema jurídico planteado es sólo relevante si se acepta el principio de 
unidad de documento como parte de la definición del supuesto de hecho escrito 
de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 (sobre esta discusión: cfr. supra) y, 
en consecuencia, se exige que para que el contrato se entienda perfeccionado se 
debe redactar un solo documento que contenga los términos de la aceptación y 
la oferta en una fase posterior a la audiencia pública en la que se profiera el acto 
de adjudicación del contrato o a los quince días siguientes a esta audiencia en el 
caso previsto en el artículo 0 num. 12 inc. 2.º de la Ley 80 de 199. 
Hay sentencias del Consejo de Estado que han admitido la posibilidad de 
que la parte solicite al juez, por vía de la acción de controversias contractuales, 
la declaratoria de existencia del contrato cuando el negocio no se ha perfeccio-
nado o no se ha legalizado si se establece que “[…] las partes, en la práctica, 
han recorrido o no la definición del tipo negocial, esto es, si la conducta rea-
lizada por ellas da lugar al surgimiento del contrato que aspiraron a celebrar 
[…]”172. La solución que aquí se propone es la siguiente: se debe recordar 
que el principio de confianza legítima determina la fase previa a la celebración 
del contrato por escrito y que el deber de lealtad y corrección se vuelve más 
concreto en la medida en que el contacto es más estrecho y prolongado17. A 
partir de la expedición de dicho acto administrativo de adjudicación se puede 
afirmar que la intensidad de los contactos sociales es lo suficientemente alta 
como para fundar en el adjudicatario la confianza legítima de que el contrato 
será celebrado. En el derecho de los contratos estatales de la República de Co-
lombia, el acto administrativo de adjudicación genera una obligación de hacer 
consistente la firma del contrato en un único documento y en adelantar todos 
los trámites necesarios para el perfeccionamiento del contrato174. Así lo establece 
el artículo 9 inc. 1.º frase 1 de la Ley 1150 del 2007, según el cual “El acto de 
adjudicación es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario”. Como lo 
ha sostenido el Consejo de Estado “[…] aquí no es discrecional para las partes 
y menos para la administración decir que cumple o no cumple. Sólo razones 
de orden público podrían justificar su retractación y eso con indemnización de 
perjuicios […]”175. En el caso en el que a pesar de que el adjudicatario realice
172 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 29.01.1998, 
exp. 11099. Sobre el mismo tema: cfr. Sentencia del 04.0.1991, exp. 5825; Sentencia del 10.0.1997, 
exp. 1008.
17 hinestrosa. La formación del contrato, p. 17.
174 expósito. La responsabilidad precontractual, p. 779.
175 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 17.06.1994, 
exp. 7507.
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todas las gestiones para que el contrato sea celebrado y este no se perfecciona 
por causas imputables a la entidad estatal, la confianza debe ser protegida por 
vía del proceso ejecutivo normado en los artículos 297 y siguientes del Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Precisa-
mente, según el artículo 297 num 4 del cpaca, constituye un título ejecutivo “las 
copias de los actos administrativos […] en los cuales conste el reconocimiento 
de un derecho o la existencia de una obligación clara, expresa y exigible a cargo 
de la respectiva autoridad administrativa […]”.
En conclusión, en la República Federal de Alemania se presentan casos en los 
cuales se relativizan los efectos derivados de la falta de perfeccionamiento del 
contrato en aplicación del principio de lealtad y confianza (Treu und Glauben). 
En especial, en esos casos el juez ha declarado la inaplicación de la sanción de 
nulidad y se ha considerado que el legislador de lege ferenda debería reconocer 
una pretensión de reajuste o adaptación contractual. En particular, se observa 
que en aplicación del principio de lealtad y confianza se ha intentado compensar 
los altos requisitos del principio de unidad documental de la forma escrita de 
los contratos estatales. Para la República de Colombia, aquí se propone que en 
el caso en el que a pesar de que el adjudicatario realice todas las gestiones para 
que el contrato sea celebrado y este no se perfecciona por causas imputables a 
la entidad estatal, la confianza debe ser protegida por vía del proceso ejecutivo 
normado en los artículos 297 y siguientes del Código de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo.
11
c on c l s i on e s  d e  la  t e rc e ra  pa rt e
La cuestión jurídica de la(s) consecuencia(s) jurídica(s) del incumplimiento 
del requisito de forma escrita en la celebración de los contratos estatales y su 
esclarecimiento es una de las tareas principales de la dogmática del derecho de 
los contratos estatales. Mediante los preceptos jurídicos correspondientes son 
aplicados y concretizados los principios de legalidad de la administración, de 
seguridad jurídica y de confianza legítima a nivel de la ley ordinaria. En la ter-
cera parte de la presente monografía se describió y se comparó la consecuencia 
jurídica (y su relativización por parte de la jurisprudencia) del incumplimiento 
del requisito de forma escrita en la celebración de los contratos estatales en el 
derecho de la República Federal de Alemania y de la República de Colombia.
Como se indicó, en Alemania aunque la jurisprudencia y la doctrina defien-
den la tesis de que dicha consecuencia del incumplimiento del requisito de forma 
escrita es la nulidad del contrato estatal de derecho público (esa consecuencia 
jurídica es inferida del § 125 bgb en conexión con el § 59 inc. 1.º VwVfG176 y177 del 
§ 125 bgb en conexión con el § 62 frase 2 VwVfG178), en la presente monografía 
se sostiene que dicha consecuencia es la inexistencia. En Colombia, como ya se 
señaló, de una lectura sistemática de los artículos 9 y 41 de la Ley 80 de 199 
se infiere que el legislador le dio a la forma escrita un valor ad solemnitatem o 
ad substantiam actus, al establecer que el contrato sólo nace a la vida jurídica 
cuando adopta esa forma perentoria, se trata de una solemnidad que hace parte 
de los elementos esenciales para su existencia jurídica179. De tal forma que es 
posible sostener que el contrato no existe como tal en el mundo del derecho si 
las partes no suscriben por escrito el contrato180. 
176 Cfr., por ejemplo, maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, párrafo 4; schliesKy, en KnacK/
henneKe. VwVfG9, § 57, párrafo 29; ramsauer, en Kopp. VwVfG, § 57, párrafo 14; meyer, en borgs-
maciejeWsKi. VwVfG, § 57, párrafo 5; schlette. Die Verwaltung als Vertragspartner, p. 451; tiede-
mann, en obermayer/fritz. VwVfG, § 57, párrafo 20; ule/laubinger. Verwaltungsverfahrensrecht, 
§ 69, párrafo 10; Werner. Allgemeine Fehlerfolgenlehre für den Verwaltungsvertrag, p. 100; VG Halle 
(Saale). Sentencia del 02.0.06, ref.  A 156/04, disponible en [www.juris.de]; Oberverwaltungsgericht 
Berlin. Sentencia del 28.04.2004, ref. 1 B 14.0, disponible en [www.juris.de]; Oberverwaltungsge-
richt Rheinland-Pfalz. Sentencia del 11.12.2000, ref. 2 A 11170/00, disponible en [www.juris.de]; 
Niedersächsisches Oberverwaltungsgericht. Sentencia del 25.07.1997, njW, 1998, p. 2921.
177 Ein Teil der Literatur (cfr., por ejemplo, bonK, en stelKens/sachs [eds.]. VwVfG7, § 57, párrafo 25; 
schimpf. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, p. 79) vertritt die Meinung, dass die Nichtigkeit sich sowohl 
aus § 59 inc. 1.º als auch aus § 62 frase 2 VwVfG i. V. m. § 125 inc. 1.º bgb ergibt.
178 Cfr., por ejemplo, decKer, en Wolff. VwGO-VwVfG, § 57, párrafo 8; VG Gera. Sentencia del 
11.0.2004, ref. 4 K 277/02.GE, disponible en [www.juris.de]; VG Koblenz. Sentencia del 05.08.2002, 
ref. 8 K 125/02.KO, disponible en [www.juris.de].
179 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 05.10.2005, 
exp. 01588; Sentencia del 06.04.2000, exp. 12775.
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En este libro se sostiene la tesis de que en casos de los así denominados en 
Colombia “hechos cumplidos”, en los cuales el contrato es inexistente, las partes 
están obligadas a la restitución de patrimonios conforme al derecho de enriqueci-
miento sin causa. A pesar de que la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano 
se inspira en las fórmulas amplias de configuración del enriquecimiento sin causa 
civil las reglas que ha elaborado son limitadas, de tal manera que en los casos de 
“hechos cumplidos” el derecho de enriquecimiento sin causa sería inaplicable.
La presente monografía mostró que en la República Federal de Alemania el 
principio de lealtad y confianza introduce limitaciones al derecho de enrique-
cimiento sin causa cuya aplicación no excluye la responsabilidad por culpa in 
contrahendo. En el caso de que se configuren ambas pretensiones se computan 
los valores. En la República de Colombia la aplicación del principio de confianza 
legítima ha permitido, en varias sentencias, afirmar la obligación de restitución 
propios del derecho de enriquecimiento sin causa, esto ha hecho que en esos 
casos se hayan confundido los presupuestos de procedencia de ambas figuras 
jurídicas. En términos generales, se ha considerado que la declaración de 
responsabilidad por daño in contrahendo en los casos de “hechos cumplidos” 
excluye la aplicación del derecho de enriquecimiento sin causa. Si se parte del 
supuesto de que el derecho de enriquecimiento sin causa y la responsabilidad 
del Estado tienen fundamentos distintos se podría admitir la procedencia de una 
acumulación de la indemnización de perjuicios, propia de la responsabilidad por 
daño in contrahendo –mediante la cual es protegida la confianza– y del recono-
cimiento económico –consecuencia del derecho de enriquecimiento sin causa.
También se mostró que la jurisprudencia de la República Federal de Alemania 
ha relativizado los efectos de nulidad por el incumplimiento del requisito de 
forma escrita en la celebración de los contratos estatales de derecho público. 
En Alemania la relativización de los efectos de nulidad de dichos contratos ha 
operado mediante la aplicación de la jurisprudencia civil que se centra en la 
interpretación del § 242 bgb, conforme al cual “el deudor es obligado a realizar 
la prestación de tal manera como lo exige la lealtad y confianza, teniendo en 
cuenta la costumbre”. Para la República de Colombia, aquí se propone que en 
el caso en el que a pesar de que el adjudicatario realice todas las gestiones para 
que el contrato sea celebrado y este no se perfecciona por causas imputables a 
la entidad estatal, la confianza debe ser protegida por vía del proceso ejecutivo 
normado en los artículos 297 y siguientes del Código de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo.  
180 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 0.02.2000, 
exp. 1099.
1
c on c l s i on e s  y  p e r s p e c t i a s  d e  l e g e  f e r e nda
I .  c on c l s i on e s
A continuación se presentarán extractos con los principales resultados de la 
presente monografía. 
El presente escrito parte del supuesto de que un contrato estatal es todo 
contrato que un titular de la administración pública celebra para el cumpli-
miento de sus funciones ya sea con otro titular de la administración pública o 
con un particular. La investigación mostró que la consideración unitaria de los 
contratos estatales se deduce de varios preceptos legales, como por ejemplo, los 
§§ 11 BauGB y 99 gWb. Además, una diferenciación entre contratos estatales de 
derecho público y de derecho privado no parece acorde con la idea fundamental 
del sistema dogmático de los contratos estatales. Así mismo, la distinción entre 
contratos estatales de derecho público y de derecho privado pierde su carácter 
dogmático-jurídico fundamental si se tiene en cuenta la extensión de los vín-
culos jurídicos de las actuaciones estatales contractuales. En la disertación se 
puso de manifiesto que el § 57 VwVfG, según el cual los contratos estatales de 
derecho público deben ser celebrados por escrito, es considerado por algunos 
autores como un criterio para determinar la naturaleza jurídica de los contratos 
estatales. Esta tesis fue rechazada porque el discurso crea un círculo vicioso en 
la argumentación. En el intento de probar los elementos que hacen parte de la 
definición de contrato estatal de derecho público la teoría recurre al requisito 
de forma escrita. Al mismo tiempo, al determinar los casos en los que se debe 
imponer la forma escrita de los contratos estatales, se condiciona tal requisito 
a la naturaleza de derecho público del contrato estatal. 
La actual monografía presupone que el conjunto normativo aplicable a los 
contratos estatales presenta una estructura dogmática construida en un sistema 
de tres niveles jurídicos: el primer peldaño dogmático-jurídico está constituido 
por la doctrina general de los contratos estatales. De la doctrina general de los 
contratos estatales hacen parte todos los parámetros de medida que son aplicables 
tanto a los contratos estatales de derecho público como a los contratos estatales 
de derecho privado. El último escalón jurídico de la estructura dogmático de los 
contratos estatales está compuesto por los textos normativos de la parte especial 
del derecho de los contratos estatales, como por ejemplo, el derecho de las adjudi-
caciones públicas, el derecho de ciudadanos y extranjeros, el derecho tributario, el 
derecho de construcciones, el derecho de municipios y el derecho social. El nivel 
jurídico intermedio de la construcción dogmática del derecho de los contratos 
estatales está fundado por las tipologías contractuales. La configuración del 
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nivel intermedio jurídico del edificio dogmático del derecho de los contratos 
estatales tiene la siguiente función dogmática: sobre el nivel intermedio se 
lleva a cabo el intercambio1 vertical entre el primer y el último nivel jurídico 
dogmático. Mediante la deducción e inducción de reglas que integran el nivel 
jurídico intermedio se posibilita que los preceptos legales que hacen parte del 
primer escalón jurídico del edificio puedan ser interpretados con ayuda de los 
conceptos jurídicos e instituciones jurídicas del último nivel dogmático. La 
relación de intercambio, interdependencia y comunicación es un principio de 
construcción de la estructura jurídico-dogmática de los contratos estatales. Esto 
fue puesto en evidencia, como se indicará más adelante, en el acápite relativo 
a los criterios para determinar la extensión del requisito de forma escrita de 
los contratos.
En el actual estudio se esbozaron otros principios de construcción de la 
estructura jurídico-dogmática de los contratos estatales. La piedra angular sobre 
la cual se cimienta el edificio jurídico-dogmático de los contratos estatales es la 
idea fundamental según la cual la administración pública toma decisiones en el 
proceso contractual con base en competencias y no con fundamento en la auto-
nomía privada. Esta idea central del sistema dogmático de los contratos estatales 
condiciona parte de los procesos de transformación normativa en materia de 
los contratos estatales. En este orden de ideas, los preceptos legales de derecho 
privado son aplicables a los contratos estatales de derecho público, sólo si estos 
textos normativos no son expresión de la autonomía privada. Este principio de 
construcción jurídico-dogmático-contractual fue puesto en práctica en el capí-
tulo relativo a la interpretación del § 57 lta. Las transformaciones normativas 
en el campo de los contratos estatales también están supeditadas al siguiente 
concepto fundamental: el Estado está vinculado en todos los procesos de toma 
de decisión a la Constitución. Dicho con otras palabras, la administración está 
vinculada jurídicamente en todas sus decisiones contractuales, independien-
temente de su régimen jurídico aplicable, a la Constitución. Esto quiere decir 
que las normas constitucionales son determinantes que dirigen la reducción 
de alternativas en el proceso de toma de decisión de la administración pública 
en el proceso contractual. Los preceptos legales que pertenecen al derecho 
público son aplicables a los contratos estatales de derecho privado, sólo si estas 
disposiciones normativas son mandatos constitucionales obligatorios. No basta, 
entonces, con que se pruebe que la disposición legal de derecho administrativo 
1 Sobre la función dogmática del derecho administrativo: cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, pp. 4 y 10.
Mónica Liliana Ibagón Ibagón 15
es una concreción del derecho constitucional, pues todas las normas de derecho 
administrativo son de una u otra forma concreción del derecho constitucional, 
sino que debe probarse que el texto legal es mandado obligatoriamente por 
la Constitución. Este principio que orienta los procesos de transformación y 
aplicación normativa de las normas de derecho público demuestra la relación 
de comunicación e interdependencia entre el derecho constitucional y admi-
nistrativo. Este principio de construcción jurídico-dogmático-contractual fue 
aplicado en el capítulo concerniente al Estado de derecho y el requisito de forma 
escrita de los contratos estatales.
Aunque se sostenga, por un lado, que las reglas fundamentales del contrato 
estatal tienen, en principio, carácter independiente del régimen jurídico del 
contrato estatal y, por otro lado, que el contrato estatal de derecho privado 
debe acercarse al contrato estatal de derecho público, de ello no se puede infe-
rir ningún mandato jurídico-constitucional, de acuerdo con el cual, el § 57 lta 
debería ser aplicable a todos los contratos estatales de derecho privado. Este 
es un raciocinio que intenta extraer consecuencias de la Constitución que más 
tiene que ver con postulados políticos que con una argumentación científico-
jurídica2. De la hipótesis constatada según la cual la racionalidad de la decisión 
estatal, que fundamenta el contrato estatal, es fomentada de forma extraordina-
ria, cuando el contrato es concluido por escrito, no puede tampoco deducirse 
ninguna obligación de la administración pública de cerrar el contrato estatal de 
derecho privado en forma escrita. Aunque del § 57 VwVfG no se puede derivar 
ningún deber de celebrar el contrato estatal de derecho privado por escrito, se 
debe buscar la substancia jurídico-constitucional del requisito de forma escrita 
exigido para cerrar el contrato estatal. Esta substancia jurídico-constitucional 
debe ser un parámetro de medida general para la celebración de todos los con-
tratos estatales y debe, por ello, ser vinculante para el cierre de los contratos 
estatales de derecho privado.
El objeto de la presente tesis doctoral fue precisamente encontrar la idea 
fundamental de derecho constitucional del requisito de forma escrita, que sirva 
como parámetro de medida general para la celebración de los contratos estatales 
y con ello también de los contratos estatales de derecho privado. La búsqueda de 
la idea fundamental de derecho constitucional del requisito de forma escrita, para 
la celebración de los contratos estatales, hizo necesario el análisis de los aspectos 
generales del principio de Estado de derecho. Una actuación jurídico-estatal es 
2 Sobre el peligro de tales razonamientos: cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als 
Ordnungsidee, p. 11.
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entendida como una actuación racional. El mandato de la racionalidad de las 
decisiones según el cual las decisiones de la administración pública deben ser 
previsibles, calculables y controlables se deduce, en especial, de los principios de 
seguridad jurídica, de justicia y de eficiencia. La racionalidad de las decisiones 
estatales en el proceso contractual es fomentada, de forma excepcional, por medio 
de su redacción en forma escrita. La forma escrita de los contratos estatales es 
necesaria, ya que por medio de ella se fomenta la previsibilidad del contenido del 
texto del contrato. Así mismo, la forma escrita permite un control del ejercicio de 
la discrecionalidad administrativa en relación al “si” y el “cómo” de los contratos 
estatales, es decir, posibilita el control de las competencias contractuales de la 
administración pública. El requisito de forma de los contratos estatales cumple, 
por consiguiente, desde el punto de vista del Estado de derecho, las siguientes 
funciones: el requisito de forma escrita asegura que el contenido de los contratos 
sea celebrado de forma suficientemente clara, de forma comprensible y libre de 
contradicciones. La claridad de su contenido crea las condiciones necesarias que 
permiten hacer un pronóstico sobre sus efectos previsibles. En esa medida, el 
requisito de forma escrita contribuye a la estabilidad, previsibilidad y al incre-
mento del grado de aceptación de los contratos estatales por los particulares. 
Además, el requisito de forma escrita de los contratos estatales permite que las 
partes contractuales reflexionen sobre sus objetivos contractuales y las protege, 
por consiguiente, de decisiones precipitadas.
En la presente monografía se puso en evidencia que la tesis de que la racio-
nalidad de la administración es fomentada por medio de la forma escrita de las 
actuaciones de la administración pública también fue advertida por max Weber. 
El requisito de forma escrita y la teneduría de los expedientes administrativos 
son considerados, por la sociología jurídica de max Weber, como distintivos 
del poder racional y como características de la tradición administrativa alema-
na. Mediante el estudio de los fundamentos históricos del requisito de forma 
escrita, en especial de los reglamentos del gobierno prusiano del siglo xix, se 
pudo comprobar que, en la administración pública había reglamentos que le 
imponían la obligación de comunicarse con los administrados de forma escrita. 
Esto debió ser también el estado de las cosas en el tiempo de max Weber, quien 
con su tesis, según la cual “el requisito de forma escrita en una característica 
de la burocracia racional”, contenida en la obra publicada en 1921 Wirtschaft 
und Gesellschaft; en español: Economía y sociedad, sólo reprodujo la práctica 
administrativa de la época. Conforme al enunciado de max Weber, según el 
 Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 125 ff.
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cual un sistema burocrático organizado de forma racional con base en la nece-
sidad objetiva absoluta de un cambio simple en el régimen, como con el que 
hasta ese momento se había venido practicando; esto es, con fundamento en el 
cambio sólo del nivel del personal superior, se demostró que la forma escrita 
de las decisiones, que han sido tomadas, durante la historia de las autoridades 
de auditoría prusianas y alemana, por los tribunales de cuentas en el marco del 
control financiero y de presupuesto, se ha mostrado como un requisito capaz 
de imponerse y de perdurar en el tiempo. La afirmación de menne haritz 
según la cual, en el trámite burocrático prusiano, el proceso de toma de deci-
siones constituiría el eje central de las normas reglamentarias, y no la forma y 
la manera como la decisión era autenticada y documentada por escrito (lo que 
a diferencia de lo que acontecía en derecho romano, con la regla jurídica Quod 
non est in actis, non est in mundo, habría sido más importante), no pudo ser 
confirmada, en relación al presunto origen de derecho romano y al alcance de 
la regla jurídica. Esto, porque del tenor literal de la regla jurídica Quod non est 
in actis, non est in mundo, cuyo origen es incierto, no puede derivarse a ciencia 
cierta ninguna consecuencia precisa que determine el alcance del requisito de 
forma escrita. Además, en la descripción histórica del derecho administrativo 
y del Estado de Alemania no se encuentran indicios que permitan sostener que 
la regla jurídica, que tiene ostensiblemente su origen en el derecho procesal, 
pudo haber sido trasplantada al derecho de trámite administrativo.
Por otra parte, si se acepta el carácter unitario de los contratos estatales, se 
plantea la cuestión jurídica de cómo hacer realidad el acercamiento entre los con-
tratos estatales de derecho público y privado, en el caso específico del requisito 
de forma escrita de los contratos. El segundo interrogante que se plantea es, en 
qué medida tal aproximación está limitada por el ordenamiento jurídico. Para 
hacer realidad el acercamiento jurídico respecto al requisito de forma escrita 
entre las dos clases de contratos estatales mencionados, se elaboró un catálogo 
compuesto por varios criterios que determinan el alcance del requisito de forma 
escrita de los contratos estatales. La configuración de este modelo se realizó, 
por un lado, de forma deductiva mediante la comparación, generalización y 
abstracción de las finalidades de protección de algunos preceptos legales que 
ordenan el requisito de forma escrita en la celebración de los contratos. Este 
análisis parte del supuesto que la idea que orienta el ordenamiento jurídico 
administrativo es la fuerza racionalizadora del pensamiento jurídico que obliga 
a formular sus enunciados de forma analítica y general4. Metodológicamente se 
4 schmidt-assmann. Ordnungsidee, p. 1.
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empleó para ello el análisis sistemático deductivo. Por sistemático se entiende 
una cualidad específica del pensamiento dogmático; esta es el intento de mostrar 
comparaciones, relaciones y líneas de desarrollo de grandes campos de regu-
lación normativa5. Se presupone aquí que, el derecho administrativo, sólo si se 
concibe como ciencia sistemática, puede reaccionar a los retos de la situación 
administrativa actual –a las oportunidades y riesgos de los avances científicos 
y técnicos, a los cambios en los regímenes de responsabilidad estatal y social 
causada por los procesos de privatización, a la escases de medios financieros y 
a la internacionalización del los procesos jurídicos, económicos y sociales–6. Se 
admite aquí, que si se entiende como idea de ordenación, el derecho adminis-
trativo se evidencia no tanto como un canon de reglas e institutos jurídicos, sino 
más bien como lugar y encargo de reflexión continua y formación de sistema7. 
Este catálogo mencionado diseñado para determinar el alcance del requisito de 
forma escrita de los contratos estatales debe contener el menor número de cri-
terios posibles para facilitar su empleo práctico por parte del operador jurídico. 
Esta exigencia tiene su fundamento en la idea de que el método de la ciencia del 
derecho administrativo es siempre un método científico práctico; es decir que 
debe ser capaz de ser manejable en la práctica administrativa8. Esta relación con 
la práctica le brinda al derecho administrativo estabilidad jurídica, en la medida 
en que conduce a formular enunciados previsibles y confiables9. La deducción 
de las reglas para el dimensionamiento de la extensión del requisito de forma 
escrita de los contratos estatales fue guiada por la idea fundamental jurídico-
constitucional del requisito de forma escrita de los contratos, del primer nivel 
de la estructura jurídico-dogmática del derecho de los contratos; esto es, por la 
idea de fomento de la racionalidad de las decisiones estatales. El desarrollo de 
una doctrina general del requisito de forma escrita de los contratos estatales, 
integrada por un modelo de criterios, reglas y subreglas deducidos por abs-
tracción e inducidos del análisis del requisito de forma escrita de los preceptos 
legales y de la orientación de cada criterio a los parámetros que conforman el 
Estado de derecho, corresponde a un principio de construcción del edificio 
dogmático-jurídico del derecho de los contratos estatales10. 
5 Ibíd., pp.  y ss.
6 Ibíd., pp. 1 y ss.
7 Ídem.
8 Ibíd., cap. 1.
9 Ídem.
10 Cfr. Ibíd., pp. 1 y ss.
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El primer criterio para precisar la aplicación del requisito de forma escrita 
de los contratos estatales es su consagración normativa expresa. El requisito 
de forma escrita es establecido explícitamente, por ejemplo, en las siguientes 
normas: § 68 inciso 2.º frase 1 AufenthG, § 224a inciso 2.º frase 1 AO, § 11 in-
ciso .º BauGB y § 124 inciso 4.º BauGB. Además, los preceptos legales de las 
constituciones municipales11 disponen, que las declaraciones, por medio de las 
cuales, el municipio se obliga, requieren la forma escrita. En derecho social, de 
acuerdo con los preceptos normativos12 expresos de la parte especial del código 
social, los contratos de asistencia en materia de salud deben ser celebrados por 
escrito. Por ello, en ese sentido pierde importancia, resolver la cuestión sobre la 
naturaleza jurídica de estos contratos estatales, para la determinación del “sí” 
del requisito de forma escrita. 
En los casos de falta de previsión normativa expresa, se debe aplicar un 
segundo criterio para disponer la validez del requisito de forma escrita de los 
contratos estatales. Este consiste en la identificación de la naturaleza jurídica 
del contrato estatal. Esta diferenciación es relevante en la medida que algunos 
preceptos legales condicionan el ámbito de aplicación del requisito de forma 
escrita de los contratos a la determinación de la naturaleza de derecho público 
del contrato estatal. Ejemplos de estos preceptos son los parágrafos 57 lta y 
56 sgb x. La calificación de un contrato estatal, como de derecho público o de 
derecho privado, causa dificultades en los casos, en los que falta una clasificación 
del contrato prevista taxativamente en un precepto normativo. Un sector de 
la doctrina sostiene la teoría de la libertad de escogencia de la administración 
pública. De acuerdo con esta teoría, la administración tendría libertad para elegir 
el régimen aplicable a los contratos estatales, con lo cual podría decidir en el 
caso concreto si el contrato debe ser celebrado por escrito. Como se indicó en 
la presente monografía y como se expondrá más adelante, esta teoría requiere 
de complementación y de corrección, ya que la discrecionalidad administrativa 
está siempre determinada por los parámetros legales y constitucionales, que 
reducen el margen de apreciación de la administración pública. Uno de esos 
determinantes es, como se expondrá a continuación, la función de protección 
del requisito de forma escrita de los contratos estatales. 
11 Cfr. § 54 inc. 1.º frase 1 gemo bW, artículo 8 inc. 2.º frase 1 go by, § 57 inc. 2.º frase 1 BdbKVerf, § 
71 inc. 2.º frase 1 hgo, § 9 inc. 2.º frase 5 Kv m-v, § 6 ngo, § 64 inc. 1.º frase 1 go nrW, § 49 inc. 1.º 
frase 1 go rp, § 62 inc. 1.º frase 1 Ksvg, § 60 inc. 1.º frase 1 SächsGemO, § 70 inc. 1.º frase 1 go lsa, 
§ 56 inc. 2.º frase 1 go sh.
12 § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111 inc. 2.º frase 2 sgb v i. V. m. § 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 111a inc. 1.º 
frase 2 sgb v que remite a los §§ 111 inc. 2.º frase 2, 109 inc. 1.º frase 1 sgb v; § 7 inc. 1.º sgb xi.
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En los casos en los cuales no se pueda determinar con seguridad la natura-
leza jurídica del contrato estatal, se debe aplicar un tercer criterio para definir 
la vigencia del requisito de forma escrita de los contratos estatales. Este es la 
precisión de la función del requisito de forma escrita. El requisito de forma 
escrita protege a las partes de concluir negocios jurídicos de forma precipitada. 
Además traza una línea divisoria entre la etapa post-contractual de tratativas 
previas y el cierre del contrato. Por otro lado, el requisito de forma escrita asegura 
que el contenido del contrato celebrado sea fijado de manera suficientemente 
clara. Así, aun cuando se discute la naturaleza de derecho público y con ello la 
aplicación del § 56 sgb x de los contratos sobre otorgamiento de la prestación de 
derecho social, de los contratos marco y de los contratos sobre remuneración, 
se debe tener en cuenta que, el alto grado de complejidad del derecho social 
condiciona el cierre por escrito de los contratos estatales de derecho social. Los 
contratos con los prestadores de los servicios de derecho social y sus asocia-
ciones para vincular a los prestadores particulares al sistema de prestación de 
los servicios de derecho social no podrían funcionar sin el requisito de forma 
escrita de los contratos, porque estos contratos son determinantes de todas las 
decisiones que se tomen en los procesos de decisión posterior. No sólo las partes 
contractuales, sino también los terceros y la generalidad, que son afectados por 
el contrato, se les debe proporcionar un conocimiento preciso sobre el contenido 
del contrato; de tal manera, que ellos puedan adecuar su conducta conforme a 
él. Con ello, se trata de contratos estatales con carácter normativo general. De 
esta manera, es posible deducir la siguiente subregla: entre mayor sea el grado 
de complejidad del contrato estatal, el grado de intensidad de la obligación de 
cumplir los fines de protección del requisito de forma escrita, como el fomento 
de la racionalidad en las actuaciones estatales, aumenta. El grado de comple-
jidad es elevado si el contrato es determinante de otras decisiones estatales 
subsiguientes y si el contrato tiene carácter normativo general. Este es el caso 
de los mencionados contratos sobre otorgamiento de la prestación de derecho 
social, de los contratos marco y de los contratos sobre remuneración. De igual 
forma, los casos son complejos en las situaciones de planeación administrativa, 
de estimación de riesgo y las tareas de regulación. Todos estos casos tienen en 
común que hay una multiplicidad de intereses, que deben ser tenidos en cuenta 
y que se deben considerar las posibles consecuencias y los efectos remotos de 
la actuación estatal. 
En la presente investigación se analizó la problemática de la configuración 
de las relaciones jurídicas de los establecimientos públicos. Las relaciones que 
determinan el uso de los establecimientos públicos son citadas como el principal 
grupo de casos en los que el requisito de forma escrita no es llenado. En los 
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últimos tiempos el § 57 VwVfG ha sido considerado como un precepto legal 
de la doctrina general de los contratos estatales que repercute en la libertad de 
la administración pública de decidir la naturaleza jurídica del contrato estatal, 
restringiendo su flexibilidad; esto se denota con claridad, en el cierre de con-
tratos estatales de gran volumen y en los contratos en los que la administración 
admite a un particular a utilizar un establecimiento público. Para justificar 
jurídicamente esta realidad práctica se han desarrollado por algunos autores 
múltiples teorías que eluden la aplicación concluyente del § 57 VwVfG. En ese 
orden de idas, se ha propuesto una modificación del § 57 VwVfG, por un lado, 
mediante normas jurídicas de rango inferior al legal, por otro lado, con ayuda 
de una reducción teleológica. Otra corriente doctrinal acepta que el fundamento 
de las mencionadas relaciones jurídicas es un contrato que se perfecciona por 
medio de un comportamiento social-típico de las partes contractuales. Una 
última tesis presupone la existencia de un vínculo obligacional de derecho 
administrativo como base de las relaciones de uso de los establecimientos 
públicos. Las mencionas construcciones jurídico-teóricas sólo solucionan de 
forma insuficiente la problemática. Los autores, que postulan pasar por alto 
la aplicación del § 57 VwVfG, parten del supuesto del reconocimiento de una 
libertad de la administración pública, al configurar las relaciones de uso de los 
establecimientos públicos, de escoger (ilimitadamente) la naturaleza jurídica 
de la forma de actuación administrativa, ya sea en forma de derecho público o 
de derecho privado. 
Una teoría, que acepte un derecho de elección de la administración en ese 
sentido, requiere de complementación y de corrección. Como se indicó arriba, 
la finalidad de protección, que se persigue con el mandato de forma escrita de 
los contratos estatales, es un determinante en el proceso de toma de decisiones 
de la administración pública al elegir la naturaleza jurídica de la actuación 
administrativa; de tal manera, que la mencionada libertad de elección de la na-
turaleza jurídica se restringe en parte o incluso se reduce a cero. Un margen de 
apreciación discrecional de la administración en relación a la naturaleza jurídica 
de los contratos estatales libre de todo tipo de control no existe. Para ejecutar 
negocios de gran volumen de la administración con relaciones de prestación 
estandarizadas, como por ejemplo, en el caso en que se utilice un establecimiento 
público, el requisito de forma escrita no es idóneo. La aplicación del requisito de 
forma escrita para negocios de la cotidianidad administrativa de bajo significado 
económico, tampoco parece estar acorde con los intereses prácticos de la admi-
nistración. En ese grupo de casos de bajo contenido económico, la búsqueda del 
logro de la finalidad de aligeramiento de trabajo administrativo, de economía 
administrativa y el mantenimiento de la relación costo-beneficio justifican una 
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ponderación entre los elementos de derecho del Estado de seguridad jurídica 
y eficiencia administrativa. En el grupo de casos de configuración de las re-
laciones de utilización de los establecimientos públicos, en los que la relación 
contractual no está determinada a perdurar por largos periodos de tiempo, 
disminuye la exigencia de seguridad probatoria y de publicidad. Además en los 
casos en los que el contenido del contrato está predeterminado en un precepto 
normativo, por ejemplo en un precepto de rango inferior a la ley, la necesidad 
de controlar el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, con respecto al 
“cómo” del contrato estatal, disminuye. El contrato administrativo de derecho 
privado se presenta, por consiguiente, en la forma más efectiva de actuación 
administrativa, en aquellos casos en los que se requiera celebrar contratos 
de corta duración de la forma más rápida y libre de formalismos posible. El 
principio de eficiencia administrativa es un determinante de la administración 
pública. Este principio es también un criterio para precisar la extensión del 
requisito de forma escrita de los contratos estatales. El principio de eficiencia 
administrativa exige en ese grupo de casos que las mencionadas relaciones 
de utilización de los establecimientos públicos sean fundamentadas mediante 
contratos estatales de derecho privado. Esta idea concuerda con la concepción 
de la ciencia del derecho administrativo como ciencia directriz de la actividad 
administrativa, que recuerda que la administración pública no sólo tiene como 
función ejecutar el derecho, sino también prestar servicios, para lo cual debe 
respetar el principio de economía y de eficiencia. El anterior análisis permite 
formular la siguiente subregla: en los casos de ejecución de negocios de gran 
volumen de la administración con relaciones de prestación estandarizadas, de 
negocios de la cotidianidad administrativa de bajo significado económico, de 
ejecución durante largos periodos de tiempo y de predeterminación normativa 
del texto del contenido del contrato, en los que aumenta la necesidad de hacer 
efectivo el principio de eficiencia de la administración y lograr la finalidad de 
aligeramiento de trabajo administrativo, de economía administrativa y el mante-
nimiento de la relación costo-beneficio, el grado de intensidad de la función de 
protección de los fines de protección del requisito de forma escrita (derivados 
del principio de Estado de derecho de claridad, de posibilidad determinación, 
de comprensión de las actuaciones estatales y la necesidad de controlar el ejer-
cicio del poder discrecional administrativo), disminuye. En esos campos de 
problemas jurídicos, en los que la fuerza de convencimiento argumentativa de 
la necesidad de protección se reduce, se puede aceptar que es suficiente, con la 
expedición de una prueba escrita, sobre la celebración del contrato, por ejemplo 
por medio de una carta de entrada, para cumplir el requisito de forma escrita. 
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En el presente manuscrito se advirtió que, el margen de apreciación de la 
administración pública, en el proceso de toma de decisiones sobre la forma del 
contrato estatal de derecho privado, está vinculado a sus obligaciones consti-
tucionales y legales. La forma escrita en la celebración del contrato posibilita, 
también, el control sobre la aplicación de los determinantes jurídicos de la 
administración pública en el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, en 
el marco de las competencias contractuales; en especial, en el proceso de toma 
de decisiones sobre el “sí” y el “cómo” del contrato estatal. Además, la forma 
escrita es necesaria, porque mediante este requisito se fomenta la previsibilidad 
y el mejor entendimiento, tanto por las partes contractuales como por terceros, 
del contenido del contrato. Las funciones de protección derivadas del Estado 
de derecho pueden conducir en el caso concreto a una reducción del margen 
de la facultad discrecional de la administración sobre la decisión sobre la forma 
del contrato estatal de derecho privado. Este es un cuarto criterio que se debe 
tener en cuenta para fijar la aplicabilidad del requisito de forma escrita a los 
contratos estatales. Los principios de claridad, de posibilidad determinación y 
comprensión de las actuaciones estatales pueden exigir, en el caso específico, 
una reducción del margen de apreciación discrecional de la administración 
pública sobre el “sí” de la forma escrita del contrato estatal de derecho privado. 
La precisión de la aplicabilidad del requisito de forma escrita en la doctrina 
general de los contratos estatales se puede ilustrar tomando como ejemplo los 
contratos de vinculación laboral. A pesar de que esta clase de contratos no deben 
ser celebrados por escrito y la decisión sobre el “sí” de la forma escrita está 
sometida, en principio, al poder discrecional de la administración pública, en la 
presente monografía se sostiene la tesis que, por motivos de Estado de derecho, 
se produce, en el caso concreto, una reducción del margen discrecional de la 
administración pública sobre la decisión sobre el “sí” del requisito de forma 
escrita, de este tipo de contratos estatales, a una única alternativa posible; de 
tal manera, que se debe aceptar la deducción de un mandato de forma escrita 
para los contratos de vinculación laboral con el fin de proteger los derechos de 
los trabajadores. Del presente análisis se deduce una subregla para la aplicación 
del requisito de forma escrita de los contratos: entre más razones hablen a favor 
de la necesidad de cumplir los fines de protección del requisito de forma es-
crita (derivados del principio de Estado de derecho de claridad, de posibilidad 
de determinación, de comprensión de las actuaciones estatales y la necesidad 
de controlar el ejercicio del poder discrecional administrativo) el margen de 
apreciación discrecional de la administración pública, sobre el “si” de la forma 
escrita del contrato estatal de derecho privado, se reduce a una sola alternativa 
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posible: la obligación de celebrar el contrato en forma escrita. El grado de inten-
sidad de la necesidad de cumplir los fines de protección del requisito de forma 
escrita aumenta si dentro de los determinantes de la administración del “si” o 
el “cómo” del contrato se cuentan los derechos de los trabajadores, como en el 
caso de los contratos de vinculación en materia de derecho social. Por otro lado, 
el grado de intensidad de la necesidad de cumplir los fines de protección del 
requisito de forma escrita de los contratos estatales también aumenta si dentro 
de los determinantes del “cómo” del contrato estatal, como los contratos marco 
en el campo del derecho social, se encuentra la protección de la dignidad de un 
particular. Ya que en estos casos hay más razones para pensar que el control de 
la potestad discrecional sobre el ejercicio de competencias estatales debe ser 
más intenso. Esto armoniza con la idea, según la cual, la dignidad humana es la 
más importante fuente jurídica1 de la relación entre el Estado y los particula-
res. El Estado no está ahí por su propia voluntad, sino que fue creado por seres 
humanos para poder conducir su vida en dignidad y libertad14. El precepto 
constitucional correspondiente (en Alemania art. 1.º GG) determina y limita, 
en consecuencia, la legitimidad del Estado y del derecho15. Las actuaciones 
estatales necesitan de justificación y deben ser aplicadas como proceso y como 
resultado de racionalidad16. 
La determinación de la extensión del § 57 lta resulta entonces de la apli-
cación de un modelo conformado por reglas que, en últimas, se independizan 
de la determinación de la naturaleza jurídica del contrato estatal en Alemania.
Como se indicó, en el presente texto se puso de relieve que la racionalidad 
administrativa es entendida, como el mandato, según el cual, las decisiones ad-
ministrativas son previsibles, calculables y controlables. Como ya se anotó, este 
mandato resulta en especial de los principios de Estado de derecho de seguridad 
jurídica, de justicia y de eficiencia. También se sostuvo la tesis, según la cual, la 
forma escrita fomenta la interpretabilidad de los contratos estatales, que como 
otro mandato de Estado de derecho de la racionalidad administrativa, hace parte 
también de la idea fundamental de derecho constitucional del requisito de forma 
escrita de los contratos estatales. La determinación del método de interpretación 
de los contratos estatales es pues un mandato derivado del principio de Estado 
de derecho. Los contratos estatales que requieren forma escrita deben ser in-
terpretados de acuerdo con las mismas reglas que son aplicadas para interpretar 
1 Cfr. schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 1.
14 Ídem.
15 Ídem.
16 Ídem.
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los contratos consensuales; esto es, de forma objetiva con ayuda de los métodos 
de interpretación clásicos gramatical, histórico, sistemático y teleológico. Los 
principios de seguridad jurídica, justicia y eficiencia exigen que el contrato es-
tatal cumpla las pretensiones de claridad, determinabilidad, comprensibilidad 
e interpretabilidad, de tal manera que sea posible hacer un pronóstico sobre sus 
efectos previsibles. Cómo ya se había anunciado, un criterio para determinar la 
aplicación del requisito de forma escrita en la doctrina general de los contratos 
estatales es la función de la forma escrita en derecho público. El requisito de 
forma escrita es indispensable, porque, por medio de la forma escrita de los 
contratos, se fomenta la previsibilidad y la mejor comprensión del contenido del 
contrato. Este criterio necesita ser complementado en la medida que la forma 
escrita contribuye a que el contrato pueda ser interpretado con mayor facilidad. 
Esto, a su vez, coadyuva a incrementar la racionalidad del sistema del derecho 
de los contratos estatales. La interpretación de los contratos estatales se facilita 
cuando el contrato es celebrado por escrito. Así por ejemplo, la forma escrita 
de los contratos sobre planeación urbana posibilita su interpretación, mediante 
el grado de entendimiento que se pueda alcanzar del marco general económico 
del contrato. Tal comprensión adquiere a su vez significado en el examen de 
razonabilidad del § 124 inc. .º frase 1 BauGB. 
A la doctrina general del requisito de forma escrita de los contratos estatales 
pertenece la cuestión de las exigencias que se deben imponer a la forma escrita 
de acuerdo con el § 57 VwVfG. En especial, se pregunta si los preceptos legales 
de derecho privado se pueden deducir reglas aplicables a los contratos de dere-
cho de la administración de derecho público. En este caso, estas reglas harían 
parte del nivel superior de la construcción dogmático-jurídica de los contratos 
estatales. La forma escrita de los contratos estatales posibilita el examen de 
si una prestación en el sentido del § 56 inc. 1.º frase 2 VwVfG fue convenida 
para lograr una finalidad específica y contribuye al cumplimiento de las tareas 
públicas de la autoridad administrativa. En la presente disertación se indicó 
que, uno podría sostener la tesis de que de la racionalidad de la administración 
resulta la obligación para la administración de redactar los contratos conforme al 
principio de unidad de documento, porque la racionalidad de la administración 
exigiría esa máxima función de protección. Sin embargo, esta afirmación debe 
ser rechazada. La racionalidad, que debe dirigir todo el proceso de toma de 
decisiones de la administración pública, encuentra, mediante la fijación escrita 
del contrato de la administración, el cierre de esa etapa del proceso de toma de 
decisión. La racionalidad es, por consiguiente, respetada independientemente 
de la configuración de la fijación del cierre de esa parte del proceso como in-
tercambio de correspondencia o como unidad de documento.
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El problema jurídico de las consecuencias jurídicas del no cumplimiento del 
requisito de forma escrita, hace parte de una de las preguntas fundamentales 
de la doctrina general de la forma escrita de los contratos estatales, que a su vez 
está determinada por las funciones derivadas del principio de Estado de derecho 
del requisito de forma escrita. La presente obra mostró que el § 54 VwVfG tiene 
la función de poner a disposición de la administración pública, el instrumento 
jurídico-cooperativo del contrato estatal de derecho público. Mediante este 
clase de contrato, la ordenación concreta de una relación jurídico-administrativa 
sólo es admisible, en la medida de que el contrato, según el § 57 VwVfG, sea 
celebrado por escrito. El poder jurídico de la parte contractual, o dicho con 
otras palabras, la competencia contractual normada en el § 54 frase 1 VwVfG, 
sólo existe si se cumple el requisito de forma establecida en el § 57 VwVfG. Si 
no se cumple con el requisito de la forma escrita, nos hallamos frente a un caso 
de no-poder o de imposibilidad jurídica. En esa medida, cuando se hace caso 
omiso del requisito de forma escrita, prevista en el § 57 VwVfG, se impide el 
surgimiento de la relación jurídico negocial. El requisito de forma escrita de los 
contratos estatales se diferencia del de los contratos que celebran los particula-
res en una de sus funciones: como ya se indicó, la idea central sobre la cual se 
cimienta el edificio jurídico-dogmático de los contratos estatales es el ejercicio 
de la facultad discrecional administrativa sobre competencias contractuales. El 
requisito de forma escrita fomenta el incremento del grado de racionalidad de la 
administración y en especial, brinda la posibilidad de controlar el ejercicio de la 
facultad discrecional de la administración para de determinar el “sí” y el “cómo” 
del contrato estatal; esto es, permite el control sobre competencias contractuales. 
Precisamente este otro tipo de función justifica que las consecuencias jurídicas 
del no cumplimiento del requisito de forma escrita de los contratos estatales 
puedan ser diferentes que las de los contratos de derecho privado celebrados 
por particulares. Los preceptos jurídicos que establecen el requisito de forma 
escrita son vinculantes. En el caso de que se provoque de forma culpable el no 
cumplimiento del requisito de forma escrita de los contratos estatales, no es 
suficiente para desatender, por ese motivo, las finalidades de protección de los 
textos normativos que ordenan la forma escrita. El problema jurídico-material de 
una pretensión de ajuste contractual a causa del no cumplimiento del requisito 
de forma escrita es el establecimiento del contenido del contrato sin que medie 
la decisión de las partes. La aceptación de tal pretensión fundamentaría una 
obligación de negociar de las partes. Esto es a su vez problemático, porque con 
base en negociaciones contractuales no se le puede reconocer a ninguna de las 
partes una pretensión de celebrar el contrato y tampoco ninguna obligación de 
dar o de aceptar una oferta.
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La presente monografía también evidenció que la jurisprudencia de la Re-
pública Federal de Alemania ha relativizado los efectos de los efectos de nulidad 
por el incumplimiento del requisito de forma escrita en la celebración de los 
contratos estatales de derecho público. La jurisprudencia civil ha inaplicado la 
sanción de nulidad para contratos solemnes no celebrados por escritos cuando 
una parte contractual se halla en los supuestos de vulneración al principio de 
lealtad y confianza por la puesta en peligro de la existencia o por la vulneración 
especialmente grave del deber de lealtad.
La comparación del estado actual del derecho de los contratos estatales de 
la República Federal de Alemania y de la República de Colombia en relación a 
la cuestión de la(s) consecuencia(s) jurídica(s) de los hechos cumplidos mostró 
que en los casos en los que los oferentes sufren un daño antijurídico, como con-
secuencia de la falta de adjudicación de la licitación o su adjudicación irregular 
o su falta de perfeccionamiento, la confianza debe ser protegida por vía de la 
declaración de la responsabilidad extracontractual por daño in contrahendo17. La 
responsabilidad extracontractual por daño in contrahendo no excluye la aplicación 
del derecho de enriquecimiento sin causa18. El derecho de enriquecimiento sin 
causa tiene la función de volver al estado anterior de movimientos patrimoniales 
injustificados no indemnizar el daño sufrido19. La sentencia de unificación del 
19.11.2012 (a diferencia del § 814 bgb que exige el conocimiento positivo de la 
no existencia de la obligatoriedad para excluir la pretensión de repetición y de 
forma comparable con el § 817 bgb que no excluye la obligación de repetición 
ante la violación de una prohibición legal, a menos que el que hizo o dio la 
prestación sea también culpable de tal violación) establece que la culpabilidad 
del particular afectado es un excluyente de la pretensión basada en el enrique-
cimiento sin causa20. En efecto, la citada sentencia establece como primera 
excepción de la improcedencia del enriquecimiento sin causa para reclamar el 
pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración 
de un contrato estatal por escrito; esto es: “a) Cuando se acredite de manera 
17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 07.06.2001, 
exp. 1405, C. P.: ricardo hoyos duque.
18 En el caso de que se configuren ambas pretensiones deben computarse los valores, así por ejemplo 
si con el monto de la indemnización por culpa in contrahendo se cubre el valor del objeto del contrato 
sólo recibirá el valor del interés negativo y no se reconocerá el valor de dicho objeto contractual: ra-
zonamiento fruto de la conversación personal del 28.01.201 con el profesor Dr. rüdiger Wilhemi 
(profesor ordinario de la cátedra de derecho civil, comercial y económico de la Universidad de Constanza 
[Alemania]).
19 looschelders. Schuldrecht, p. 4.
20 Sobre la discusión en Francia sobre la exigencia de ausencia de culpabilidad en el enriquecimiento sin 
causa: cfr. thibierge. Nulidad, pp. 562 y ss.
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fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, 
sin participación y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su 
supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo 
particular la ejecución de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en 
su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del 
mismo”21. Los otros dos casos en los que sería improcedente el enriquecimien-
to sin causa, según la sentencia de para reclamar el pago de obras, entrega de 
bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal por 
escrito son los eventos de urgencia22 en la adquisición de los bienes y servicios. 
Estas hipótesis son aplicación del artículo 41 inc. 4.º de la Ley 80 de 199 que 
permite que se prescinda de contrato escrito en situaciones de urgencia ma-
nifiesta. En Colombia la admisibilidad de la contratación directa en los casos 
de urgencia manifiesta, es una decisión, basada en una competencia reglada, 
admite la interpretación del concepto jurídico indeterminado “urgencia”, en 
la cual las consideraciones de urgencia deben ponderarse con las razones que 
hablan a favor de abrir una licitación pública y celebrar el contrato por escrito 
(consecución de la oferta más favorable y prevenir peligros de corrupción). Los 
argumentos que estén a favor de la contratación directa deben ser de tanto peso 
que priman sobre la decisión de abrir una licitación pública.
I I .  p e r s p e c t i a  d e  l e g e  f e r e nda
1. La hipótesis inicial, según la cual, el requisito de forma escrita de los con-
tratos estatales promueve la racionalidad de la administración, fue confirmada. 
Si de esa constatación no se deriva ninguna obligación de celebrar por escrito 
los contratos estatales de derecho privado, se plantea la pregunta de si sería 
recomendable que el ordenamiento jurídico previera un precepto que de lege 
ferenda estableciera el requisito de forma escrita como obligatorio para todos 
los contratos estatales.
21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 19.11.2012, 
exp. 24897, C. P.: jaime orlando santofimio gamboa.
22 “b. En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras 
con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesión inminente e irreversible en el 
derecho a la salud […], urgencia y necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta 
como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de selección de 
contratistas, así como la celebración de los correspondientes contratos […].”
 “c. En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración 
omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación de servicios y suministro 
de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no 
esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el artículo 41 inciso 41 de la Ley 80 de 199.”
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El requisito de forma escrita favorece la previsibilidad, la calculabilidad y 
la controlabilidad de los contratos estatales, que son elementos nucleares del 
mandato de racionalidad administrativa. El requisito de forma escrita eleva el 
nivel de probabilidad de que sean tomadas decisiones claras frente a los ciu-
dadanos y que después se pueda volver a consultar que fue lo que se acordó.
Hay ciertos casos en los que falta la ideoneidad o la conveniencia para 
celebrar los contratos estatales por escrito. En especial, la falta de idoneidad 
o de conveniencia existe cuando los costos en tiempo y en dinero que conlle-
varía celebrar el contrato por escrito no son proporcionales al valor del objeto 
contractual. Así por ejemplo, para celebrar negocios en masa con relaciones 
prestacionales estandarizadas, como por ejemplo, en el caso del uso de institu-
ciones públicas, el requisito de forma escrita es inadecuado2. La aplicación del 
requisito de forma escrita para los negocios de la cotidianidad administrativa 
de baja importancia económica no parece ser compatible con los intereses prác-
ticos de la administración. Una regulación correspondiente está contenida en 
el § 57 inc. .º BbgKVerf, de acuerdo con el cual los negocios corrientes de la 
administración no requieren de forma escrita. En esos casos de negocios jurí-
dicos de poca monta se justifica, por motivos de aligeramiento de carga laboral, 
economía administrativa y mantenimiento de la relación costo-beneficio, una 
ponderación entre los elementos de Estado de derecho de seguridad jurídica y 
de eficiencia administrativa. En esos casos en los cuales la fuerza de convenci-
miento de la necesidad de protección disminuye, el requisito de forma escrita 
puede ser declarado como suficiente mediante la presentación de una prueba 
escrita sobre la celebración del contrato (por ejemplo, el boleto de entrada)24.
El requisito de forma escrito es, por el contrario, adecuado en los supuestos 
de hecho complejos25 o para las relaciones jurídicas que comprenden periodos 
largos de tiempo. En estos casos se debe pensar, sin embargo, en implantar una 
aplicación general del requisito de forma escrita, independientemente de la 
naturaleza jurídica del contrato26. Para determinar la complejidad económica 
2 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 45; schlette. Die Verwaltung 
als Vertragspartner, pp. 462 y 686; gündling. Modernisiertes Privatrecht und öffentliches Recht, p. 127.
24 di fabio. Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, p. .
25 Cfr. sobre la tipología contractual: Krebs. Verträge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, 
vvdstrl, 199, pp. 277 y ss.; bauer, en hoffmann-riem/schmidt-assmann/vossKuhle (eds.). 
Grundlagen des Verwaltungsrechts, pp. 1266 y ss.
26 schmidt-assmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 45; schmitz. Die Verträge 
sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2; bonK. Fortentwicklung des öffentlich-rechtlichen Vertrags, dvbl, 
2004, p. 149; schlemminger. Schriftformrisiken beim Abschluss öffentlich-rechtlicher Verträge, NVwZ, 
2009, p. 22.
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del negocio jurídico puede servir el derecho de adjudicaciones alemán. Él es 
válido solo para adjudicaciones que alcancen o superen unos determinados um-
brales, que son establecidos en el Decreto 1177 del 0.11.2009. Sería concebible 
limitar la aplicación del requisito de forma escrita para negocios jurídicos que 
alcanzaran o superaran esos límites. Un predecesor de ese precepto normativo, 
que haría depender la aplicación de dicho requisito de forma del volumen del 
negocio, se encuentra en el derecho general de los estados prusianos que exigía 
la forma escrita para negocios cuya cuantía fuera superior a 50 Taler27. De igual 
manera, el artículo 9[28] de la Ley 80 de 199, había previsto la posibilidad 
de celebrar contratos sin formalidades plenas cuando la cuantía del contrato 
estuviere en los rangos definidos por la ley en función de los presupuestos 
anuales asignados a las respectivas entidades, expresados en salarios mínimos. 
Un tratamiento diferenciado puede ser la base de una reforma del § 57 VwVfG 
y del artículo 9 de la Ley 80 de 199. Un ejemplo en derecho colombiano es 
el artículo 17 de la Resolución Interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el 
Régimen General de Contratación del Banco de la República”29, de acuerdo 
con el cual, para las contrataciones cuyo valor sea igual o inferior a dos salarios 
mínimos legales mensuales vigentes (2 smlmv), no se requerirá elaborar escrito.
2. La fuerte discusión actual de la doctrina sobre la aplicación del requisito 
de unidad de documento para los contratos estatales de derecho público debe 
motivar al legislador, con base en motivos de seguridad jurídica, a introducir 
explícitamente de lege ferenda una complementación del § 57 lta, de acuerdo 
con el cual, para cumplir el requisito de forma escrita es suficiente con el 
intercambio de declaraciones escritas concordantes0. Sólo esa consideración 
flexible y diferenciada del requisito de forma escrita deja desplegar el contrato 
estatal en su función de Estado de derecho como instrumento de cooperación1.
27 Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten de 5. Februar 1794, 1. Teil 5. Titel § 11: „Ein 
jeder Vertrag, dessen Gegenstand sich über Fünfzig Thaler in Silber Courant beläuft, muß schriftlich 
errichtet werden“.
28 El parágrafo del artículo 9 de la Ley 80 de 199 fue derogado por el artículo 2 de la Ley 1150 del 
2007, pero estaba vigente para la fecha en que ocurrieron los hechos.
29 Banco de la República de Colombia. Resolución interna n.º 2 del 2010 “Por la cual se expide el Régimen 
General de Contratación del Banco de la República”, en Boletín, n.º 21, 2010, 15 p., disponible en [www.
banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen0.pdf], consultado el 29.12.2012.
0 schmitz. Die Verträge sollen sicherer werden, dvbl, 2005, p. 2.
1  di fabio. Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, p. .
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